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RESUMO

As atividades da constru¢dio civil sdo intrinsecamente complexas, resultado de muitas
varidveis e grande quantidade de informagdes envolvidas, o que dificulta a previsdo de
conflitos e o gerenciamento dos riscos. Os contratos, instrumentos de pacto e defini¢éo,
muitas vezes sdo mal redigidos e criam um campo fértil para disputas e demandas
judiciais, as quais geram prejuizos aos agentes e as partes interessadas envolvidas. A
justica estatal € morosa em fun¢do do acdimulo de processos, e de alto custo. Como
alternativa, foi instituida através de lei federal 9307/96 a arbitragem, uma forma de
solucdo de disputas de forma privada, criada com a intengdio de ser répida, sigilosa e de
baixo custo. O objetivo deste trabalho € analisar a lei federal 9307/96, ¢ a sua
aplicabilidade nos contratos de empreendimentos de construgao civil.

Palavras-chave: 1. Construgio Civil 2. Arbitragem 3. Conflito

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 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. This paper analyses the use of arbitration law and its aplicability in
contracts in civil construction projects.

Keywords: 1. Construction 2. Contract claim arbitration 3. Conflicts




INTRODUCAO

Os contratos ligados as atividade da construgdo civil cobrem um grande espectro de
atividades, desde aquisicoes de terrenos, incorporagdes, servigos de engenharia
consultiva, execu¢do de obras piblicas e privadas, aquisicdo de materiais e outras
atividades correlatas. Contratos sdo necessarios para regulamentar as relagdes entre as
partes envolvidas, com vistas a criar um ambiente propicio a realizacdo do trabalho
proposto, € simultanecamente tentar evitar o surgimento de conflitos e disputas. No
entanto, muitos destes instrumentos de controle e regulamentacdo ndo prevéem eventos
que possam vir a modificar as condigdes iniciais de contratagdo, pelo préprio
dinamismo do setor, ou falham em especificar estas condi¢des, resultando em campo
fértil para conflitos e disputas'. Caso as partes ndo consigam chegar a um acordo as
conseqiiéncias podem atingir todos os agentes (proprietdrios, incorporadores,
construtores, etc.) ocasionando atrasos, aumentos de custos, prejuizos, paralisacdo de
empreendimentos e obras, abalos na imagem dos envolvidos e outras conseqiiéncias
danosas (Jannadia et al, 2000).

Ao tentarem resolver suas disputas pela Justica Estatal, as partes esbarram em sua
morosidade causada pelo excesso de processos, burocracia e também em custos altos.

Dentro de um contexto mundial de busca de solu¢do de disputas por métodos
alternativos a Justica Estatal, surgem diversos caminhos, tais como a utilizagdo do
Dispute Review Boards (junta de especialistas que acompanha um contrato, emitindo
recomendacdes), do Dispute Adjucation Board, (junta de especialistas que acompanha
um contrato, emitindo decisdes), e o uso da Medi¢ao, da Concilia¢do e da Arbitragem.

No Brasil, com o objetivo de agilizar a solucdo das disputas, foi promulgada em 1996 a
lei n° 9.307/96, regulamentada em 2001, instituindo a arbitragem, uma forma alternativa
de solucdo de disputas de forma privada, por meio de sentenca similar a da justica
estatal, sem interferéncia do Estado. Um dos passos para aplicd-la € entendé-la no
contexto dos contratos de obras e servigos de construgao civil.

Isto posto, este trabalho analisa a lei federal 9307/96, sua aplicabilidade nos contratos
de obras e construcdo civil, e procura identificar as vantagens competitivas que uma
empresa construtora terd ao utilizd-la, objetivando incrementar a utilizagdo da
arbitragem em contratos de construg¢éo civil, em obras privadas e PPP.

A metodologia utilizada baseia-se em pesquisa lastreada em levantamento bibliogréfico,
abrangendo periédicos, livros, dissertagdes, teses, jornais, revistas e sites da Internet.

'Neste trabalho o termo conflito sera utilizado sempre se referindo aos estados de dissensao,
desentendimento, descontentamento e atrito existentes entre pessoas ou organizagoes, e que
caso ndo sejam solucionados podem vir a se tornar uma disputa ou um litigio. Os termos
disputa e litigio serao sempre referenciados como conseqiéncias de conflitos né&o resolvidos,
ligadas a um objetivo tangivel e concreto, podendo depender de intervengdes externas as
partes para sua solugéo, tais como mediagao, arbitragem, justica estatal, etc. Embora a lei
9307/96 que instituiu a arbitragem no Brasil utilize o termo litigio, neste trabalho daremos
preferéncia ao termo disputa.




1. DEFINICAO DE CONTRATOS

Genericamente pode-se definir um contrato como o instrumento juridico celebrado entre
as partes, sendo um acordo entre duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, para atingir
um objetivo sob determinadas condi¢des aceitas de comum acordo (consensualmente)
pelas partes, que deve ser cumprido fielmente com o devido estabelecimento de direitos
e deveres, limitados ao respeito as leis vigentes, geralmente ocasionando sang¢des a parte
que o descumprir. O contrato deve conter o equilibrio entre as partes, com direitos e
deveres balanceados, evitando-se controvérsias futuras por prejuizos causados a uma
das partes por desequilibrio financeiro.

Na pratica, procura-se definir no instrumento o objeto do trabalho (descri¢do do que esté
sendo contratado), as obrigacdes gerais das partes, as condigdes de execugdo
(descrevendo o prazo e cronogramas a serem seguidos), as documentagdes necessdrias
(listas de projetos e outras informagdes), o preco e forma de pagamento, quais as
penalidades, as formas de rescisdo, as solugdes de controvérsias, por via da justi¢a
estatal, ou vias alternativas como medi¢do, arbitragem, etc.

Particularmente para a construcdo civil, o PMI (2004) define que “um contrato € um
acordo que gera obrigagdes para as partes, ¢ que obriga o fornecedor a oferecer o
produto, servi¢o ou resultado especificado e o comprador a pagar por ele”.

2. DEFINICAO DE ARBITRAGEM

A arbitragem € um processo privado, onde as partes elegem de comum acordo uma
terceira parte para emitir uma sentenca sobre um litigio existente apds examinar 0s
argumentos dos litigantes, com a dispensa da justiga estatal, sentenca esta que ¢
definitiva, sem possibilidade de revisdo, exceto por erro grosseiro ou nio ter seguido os
ritos obrigatérios da legislacdo arbitral, constituindo-se titulo executivo, de carater
obrigatério. A sentenca € imutdvel e de cumprimento imediato. A lei da arbitragem
define que a ela podem valer-se as pessoas (fisicas ou juridicas), capazes de contratar,
para dirimirem litigios referentes a direitos patrimoniais disponiveis.

O campo de atuagfio dos tribunais arbitrais € limitada as condi¢des estabelecidas na Lei
9307/96, sendo as principais que as disputas sejam sobre direitos patrimoniais € que 0s
agentes sejam capazes de contratar . Marcato (2007) enfatiza que a arbitragem € eficaz
para solucionar determinada classe de disputas, especificados na lei 9307/96. Nao
substitui o judicidrio, ndo anula leis, apenas exerce o poder sem transferéncia de
titularidade privativa do judiciério.

z

A atribuicio da utilizacdo da arbitragem € feita pela insercdo da cldusula
compromisséria no contrato, a qual simultaneamente institui a arbitragem e exclui a
justica estatal. Ocorre no momento da contratagdo, por livre acordo entre oS
contratantes. No caso de ocorrer uma disputa durante a execugdo dos Servigos,
posteriormente a assinatura de um contrato que ndo prevé o uso arbitragem, esta pode
ser instituida a qualquer tempo pelo compromisso arbitral.

A arbitragem pode ser institucional quando se escolhe uma institui¢do para a escolha
do(s) arbitro(s), tais como as CAmaras Arbitrais do Instituto de Engenharia, do Instituto




Brasileiro de Avaliacdes e Pericias na Engenharia, da Federacdo das Indistrias e
Comércio do Estado de Sao Paulo. Neste caso, as camaras administram 0 processo, sem
entrar no mérito do julgamento. Estas seguirdo seus regulamentos internos,
sistematizando os processos arbitrais, com maior formalismo e metodologia instituida.

A arbitragem sera chamada ad hoc quando é escolhido um 4rbitro particular, que segue
um formalismo menor e € mais direto. Neste caso as partes envolvidas decidem as
regras e critérios do julgamento arbitral, decorrendo destas a solugio do conflito

A sentenca arbitral ndio necessita de homologacao judicial, e € titulo executivo, podendo
ser cobrada de imediato, pois a sentenga arbitral € irrecorrivel.

Havendo uma disputa, ¢ existindo a cldusula ou compromisso arbitral, institui-se a
arbitragem e dé-se inicio ao processo arbitral, iniciando-se uma série de procedimentos
para concluir o processo, garantindo-se alguns principios legais entre as partes, tais
como a isonomia (igualdade perante a lei), o contraditério (igualdade de manifestacado e
participacdo das partes dentro do processo), a imparcialidade do arbitro e sua livre
capacidade de formar sua sentenca. O objetivo € que ndo se faca distingdo entre as
partes, garantindo-se a imparcialidade e a independéncia do arbitro ao promulgar a
sentenca, independente do porte ou poder econdmico das empresas envolvidas.

A lei 9307/96 da o prazo de seis meses para a conclusio do processo arbitral, podendo
ser prorrogado por acordo entre as partes.

3. TIPOS DE CONTRATOS E A POSSIBILIDADE DO USO DA
ARBITRAGEM

Os contratos podem ser privados ou administrativos. Define-se como contrato de

direito privado aquele celebrado entre empresas privadas. No caso de obra ou servigo

publico, quando o contratante ¢ uma empresa publica e o contratado uma empresa
privada o contrato € chamado de administrativo, e € regido pela lei 8666/93.

No caso dos contratos privados, as partes podem livremente repactuar as condigdes
iniciais, desde que consensualmente e sem ferir as leis. Gonzalez (1998) separa os
contratos privados em dois tipos: os contratos de constru¢do, e os contratos de
incorporacdo imobilidria. Conceitua, também, que os contratos de construgdo podem ser
firmados por empreitada ou por administracao.

Os contratos administrativos tém caracteristicas peculiares, pois os interesses publicos
se sobrepdem aos interesses privados, representado pela outra parte do contrato. Dai se
aplicam as cldusulas exorbitantes, que concedem privilégios & empresa publica, por
poderem alterar unilateralmente o contrato. Estas cldusulas podem trazer desequilibrio
ao contrato, porém sdo justificadas pelo objetivo do atendimento ao interesse publico.
Pedrosa (1994) reitera porém que a administra¢do publica pode alterar o projeto € as
condi¢des de execucdo do contrato, porém ndo pode trazer desequilibrio financeiro,
prejudicando o contratado.

O artigo 1° da lei 9307/96 indica que “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”




As pessoas juridicas privadas, categoria na qual se incluem empresas construtoras,
empreiteiras, subempreiteiras, incorporadores, adquirentes de fracdes condominiais, ¢
outros agentes, podem valer-se da arbitragem, pois sdo capazes de contratar, estes
contratos podem ser relativos a bens e direitos patrimoniais disponiveis.

Quanto ao setor publico, ndo podem utilizd-la a Unido, Estados, Municipios e
Autarquias, por ndo poderem dispor de seus bens. Existem controvérsias sobre a
aplicacdo da arbitragem pelas empresas publicas e sociedades de economia mista.
Define-se empresa publica (ou estatal) como aquela dotada de personalidade juridica,
com patrimdnio préprio e capital pertencente a Unido, criada por lei para explorar
atividade econdmica que o Governo seja levado a exercer por forca de contingéncia ou
de conveniéncia administrativa, conforme decreto-lei n°. 900/69. Seu capital €
exclusivamente publico, de uma ou mais entidades.  Estas empresas foram
originalmente criadas para atuar na drea energética, de telecomunicacdes, portudria,
pesquisa e 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 andnima cujas a¢des com direito a voto pertencem em
sua maioria 2 Unido ou entidade de administracdo indireta. Pode também, prestar
servigos publicos.

O que se discute com base nos conceitos emitidos de empresa estatal e de economia
mista, € nos conceitos de suas atividades econdmicas, € se os seus direitos patrimoniais
sdo disponiveis ou ndo, o que definiria se podem valer-se da arbitragem, ja que sua
personalidade juridica lhe confere a capacidade de contratar. Caso haja prestacdo de
servico publico, € matéria de interesse publico; se houver atividade econdmica na qual a
empresa atuar nas mesmas condi¢des 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 licitagdo publica regida pela
lei 8.666/1993, porém seguindo os seus principios, € conclul que em contratos que
dispdem sobre direitos patrimoniais celebrados com particulares, a empresa estatal ou
mista pode valer-se da arbitragem; ja em contratos onde se fornecem servigos esta
afirmagfo ndo € aplicdvel, ou seja, a solugdo de disputas por meios alternativos ndo €
possivel.

O que se nota, entretanto, € que embora diversos autores acenem para a utiliza¢do da
arbitragem em contratos publicos, ndo ha unanimidade em sua aplicacdo. Além disso,
na pratica, pelo fato de a sentenca arbitral ser um titulo de execuc@o imediata, hd um
temor nos administradores da 4rea publica pela utilizagdo da arbitragem, causando
resisténcia e desmotiva¢do em implementar seu uso. Por isso a arbitragem ndo tem sido
utilizada nestes casos.

H4 um caso explicito em lei em que o poder piblico pode se valer da arbitragem. Com o
advento da lei n°. 11.079 de 30/12/2004 que instituiu as regras para licitagdo e
contratagfio das PPP, parcerias publico-privadas, novamente a solu¢do de controvérsias
pelo uso da arbitragem veio a tona, pois esta lei prevé a utilizagio da arbitragem para a
solucdo das disputas. A PPP estabelecer-se-4 conforme a referida lei, art. 9° “Antes da
celebragdo do contrato, deverd ser constituida sociedade de propdsito 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
mobilidrios admitidos a negociacdo no mercado, devendo obedecer a padries de
governan¢a corporativa e adotar contabilidade e demonstragoes financeiras
padronizadas, conforme regulamento” — transcrito da lei.

A utilizagdo da arbitragem estd expressa no Art. 11 da n°. 11.079 de 30/12/2004, onde
pode ser previsto “o emprego dos mecanismos privados de resolugdo 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 sdo de grande
vulto e alcance social, e que, portanto, a utilizagdo da arbitragem em suas controvérsias
pode gerar grande economia ao poder publico, empresas e beneficios a sociedade.

Portanto, a aplicabilidade da lei 9307/96 ¢ possivel em contratos privados e em
contratos de PPP.

4. CAUSAS DE CONFLITOS E DISPUTAS NA CONSTRUCAO CIVIL

Contratante e contratado tém um tunico objetivo, compreendido de maneiras diferentes
pelas partes. Gonzdlez (1998) destaca que as atividades ligadas as empresas de
engenharia e de construgdo civil sdo extremamente complexas, por exigirem O
gerenciamento de grande quantidade de informagdes. A probabilidade de uma parcela
destas informagdes serem potenciais focos de e disputas e ndo serem previstas como tal
¢ real, resultando em disputas.

Pedrosa (1994) reforca esta idéia ao afirmar que contratos de longa duragéo que possam
prever todas as condigdes e situagdes sdo quase impossiveis de serem realizados,
cabendo, portanto, sua revisdo durante a vigéncia com o objetivo de estabelecer o
equilibrio econdmico-financeiro, em especial em projetos longos e complexos.

As disputas acontecem por motivos diversos, segundo Pedrosa (2004) e Bueno (2008):

e Falhas em projetos.
¢ Falta de compatibilizagdo das especialidades.
e Deficiéncias em planejamento e gestdo das obras.

e Interpretacdes diversas de termos técnicos utilizados nos contratos de execugao
de obras (Iyer e Satyanarayana, 2002).

e Problemas pés-inicio das obras, tais como:
a) Paralisacdes causadas por problemas técnicos surgidos durante a execugao.
b) Redugdes de verbas.
¢) Problemas legais.

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




e) Modificacdes de projeto.
f) Inflacdo em alta.

g) Mudanca da legislag@o no decorrer da obra (fato do principe).

5. COMENTARIOS SOBRE A UTILIZACAO DA ARBITRAGEM

Ao promulgar a lei da arbitragem o Estado procurou remover algumas barreiras de

acesso 2 justica, pois ao recorrer a justica estatal, as partes interessadas se deparam com
vérios obstaculos para a solugdo de suas disputas. Dentre eles, cita-se:

E morosa, em fung¢do do actimulo de processos, das formalidades e de alegacdes
de advogados com o objetivo de postergar o andamento do processo.

E onerosa, pois envolve as custas do processo, os honordrios dos advogados,
honorérios de peritos e outros custos agregados a0 processo.

E burocritica, apega a formalidades, causando frustragdes em quem nela
necessita recorrer.

E piblica, qualquer pessoa tem acesso ao processo, ndo ha sigilo.

A qualidade de parte das sentencas € duvidosa, pois os juizes ndo sdo
especialistas em todas as dreas, tendo que recorrer a peritos e em geral baseando-
se nas conclusoes destes para ditar as sentengas.

Por outro lado, alguns autores, tais como Maia Neto (2002), enunciam 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 sentenga arbitral sera proferida no
prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o prazo para a
apresentacdio da sentenca € de seis meses, contado da institui¢do da arbitragem
ou da substitui¢iio do 4rbitro. Pardgrafo Gnico. As partes e os arbitros, de comum
acordo, poderdo prorrogar o prazo estipulado”.

Flexibilidade, pois as partes decidem os termos da arbitragem, tais como numero
de arbitros, local, prazo, institui¢io que poderd dirigir o processo arbitral dentre
outras alternativas.

Sigilo, o processo é privado e discreto, sem acesso ao publico, e sem divulgacao
de segredos estratégicos ou informagdes que possam vir a constranger as partes.
Chuffi (2005) cita que a arbitragem é discreta por natureza e a Justiga Estatal &
publica por exceléncia.

Economia nos custos, pois embora os arbitros trabalhem sob remunerac¢ao, os
custos sdo menores que os de um processo na Justica Estatal, que englobam
advogados, custas processuais, peritos.

Reducdo das formalidades, pois o processo arbitral € muito simples, com poucas
regras estabelecidas pelas partes, em comparag¢@o com os procedimentos formais




da Justica Estatal, regido por leis, regras e regimentos. Ramos (2002) apud
Pamplona (2001) refor¢a este argumento com a observagdo de que no processo
arbitral nio ha interposicdo de recursos, a sentenga arbitral € tnica, sem
possibilidade de revisdo.

e Nio € impositiva, pois as partes escolhem as cldusulas arbitrais, os drbitros ou
institui¢do de arbitragem de comum acordo, ao contrario da Justica Estatal, onde
o juiz ndo € conhecido das partes, pois depende da vara a que for distribuida o
processo, a¢do esta tomada a revelia dos interessados.

e Permite decisdes com mais qualidade, pois as sentencas sdo fornecidas por um
arbitro especialista no assunto, ao contrario do juiz que em geral € leigo, e apdia
suas decisdes em pericias efetuadas por sua solicitagao.

e Maior capacidade de solugdo da disputa. Diferentemente da Justica Estatal onde
somente uma parte ganha e a outra perde, hé a possibilidade do arbitro conduzir
a disputa a uma solucdo negociada pelo fato de ter sido escolhido por ambas as
partes, criando um clima favordvel, ao contrrio do Judicidrio, que € impessoal.
Isto leva também a maior aceita¢do da sentenga proferida pelo édrbitro.

e A sentenca tem cardter de titulo executivo judicial (Cédigo 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 justi¢a de imediato.

As vantagens mais evidentes da arbitragem s3o a rapidez, a informalidade e a
sentenca técnica do processo arbitral.

No entanto existem algumas desvantagens em sua utilizagdo. Elia Junior (2006)
indica que a escolha de um arbitro inadequado poderd levar uma sentenga arbitral de
mé qualidade. Este érbitro podera ser um especialista no assunto tratado, porém nao
conhecer a legislacdo a contento. O oposto pode acontecer, o arbitro podera ser um
jurista, porém nio ser um expert na matéria. Em ambos os casos a sentenca serd de
m4 qualidade, ou juridica ou técnica, gerando insatisfa¢do as partes. No caso de uma
sentenca com vicios, esta podera ser anulada pela Justi¢a Estatal, conforme o Artigo
32 dalei 9307/96, gerando perda de tempo e valores aos envolvidos.

O desconhecimento da arbitragem por empresas de porte pequeno e médio também
¢ uma desvantagem, pois torna-se uma barreira a sua utilizag¢io, devido ao temor de
se utilizar um procedimento a margem da justica estatal.

Outra desvantagem é que embora a sentenga judicial seja equiparada a um titulo
executivo judicial, caso o perdedor se negue a cumpri-la a parte vencedora devera
entrar com uma acéo judicial para que seu cumprimento se efetive.

6. CONCLUSOES

Os conflitos e disputas sdo parte inerente das atividades de construgdo civil, gerados
pelas indmeras varidveis existentes dentro de um servigo, e pela sua complexidade.




Dentro deste contexto, os contratos ndo conseguem prever todos os possiveis conflitos e
disputas, fazendo destes uma realidade dentre do setor da construgdo civil.

A utiliza¢do da arbitragem como forma de solucdo de disputas, dentro das condigoes
previstas pela lei 9307/96, torna-se uma alternativa que traz vantagens competitivas as
empresas que a utilizam, por reduzir o prazo de resolucdo e evitar abalos a imagem de
contratantes e contratados, e pelo fato do processo ndo ser publico. Deve-se ressaltar
também a melhor qualidade da sentenca em comparac¢@o com a da justiga estatal, por ser
decretada por um especialista na matéria.

A inserc¢do da clausula compromissdria nos contratos propicia as empresas as vantagens
competitivas enumeradas, podendo no caso do afloramento de uma disputa evitar
conseqiiéncias danosas aos agentes envolvidos.
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