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A arbitragem nos contratos de engenharia
(*) Anténio Fernando Guimardes Pinheiro

Desprezadas as mengoes ao instituto na legislacdo processual anterior, pode-se dizer que a
arbitragem foi introduzida no pais como mecanismo efetivo de solugdo de controvérsias com a
promulgacdo da Lei n? 9.307 de 1996 (“Lei de Arbitragem”). Desde entdo, a arbitragem tem
sido crescentemente utilizada como procedimento alternativo ao processo judicial. E isso vem
ocorrendo, de modo especial, nos contratos envolvendo obras de engenharia, aos quais se fara
especial mengdo ao longo desta exposigao.

Ndo se pretende aqui discorrer sobre a teoria, em si, da arbitragem nem sobre variados temas
controversos que sdo objeto de extensa doutrina, tanto no Brasil como no exterior, mas tdo
somente oferecer uma visdo pratica do instituto e das vantagens que apresenta, resultante do
exercicio da advocacia.

A opcgédo pela arbitragem deve constar de clausula contratual (clausula compromissoria) e pode
ser feita por pessoas capazes relativamente a direitos patrimoniais disponiveis (Lei de
Arbitragem, art. 12).

No que se refere a adogdo da arbitragem pela administracdo publica, a doutrina e a
jurisprudéncia indicam em linhas gerais as hipoteses em que é cabivel a utilizacdo da
arbitragem pela administracdo: (i) quando se trata de ato de gestdo; (ii) quando se trata de
servigos comerciais e industriais do Estado; (iii) nos atos negociais, em que a administracao se
iguala ao particular, porque age sem prerrogativas publicas; (iv) nos contratos de direito
privado; e (v) no caso das empresas estatais que exercem atividade econdmica com base no
artigo 173, paragrafo 12, da Constituigdo.

Mas é certo que a controvérsia suscitada sobre o tema foi, de certa forma, dirimida pela
introducdo, no art. 12 da Lei de Arbitragem, de um novo § 12 dispondo que “a administragcdo
publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis” (Lei n® 13,129/2015).

Depois disso, tem sido frequente a edicdo, tanto no ambito estadual quanto na esfera da
Unido Federal, de normas que permitem a introdugdo, em contratos da administracdo publica,
de clausula arbitral, e regulam, no que for pertinente, o procedimento arbitral a que se devera
submeter o ente publico, muitas vezes restringindo a apenas algumas cdmaras de arbitragem a
eleicdo para administrar o procedimento que for instalado.

No caso do Estado de Minas Gerais, a Lei n? 19.477 de 2011, estabelece que o Estado e os
orgdos e as entidades das administracdes estaduais direta e indireta poderdo optar pela
adocdo do juizo arbitral para a solugdo dos conflitos relativos a direito patrimonial disponivel,
e dispbe sobre os requisitos para tanto.
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Ndo obstante a natureza especifica da obra objeto da relagdo contratual, inclusive nos
contratos de concessdo de servicos publicos, as partes contratantes tém optado pela
arbitragem para dirimir controvérsias surgidas no curso da execugdo, consolidando a
percepcao de que esta modalidade possibilita, além do sigilo e da celeridade, um julgamento
bem mais especializado.

Nessa linha, a Lei 8.987 de 1995 (“Lei Geral de Concessoes”) prevé no seu artigo 23-A que o
contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolucdo de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem. Da mesma forma, a
Lei 11.079 de 2004 (“Lei de Parcerias Publico-Privadas”), no seu artigo 11, Inciso Ill, prevé a
possibilidade de o contrato de concessao prever o emprego dos mecanismos privados de
resolugdo de disputas, inclusive a arbitragem, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato.

Importante notar que no caso da administracdo publica a arbitragem sera sempre de direito e
respeitara o principio da publicidade, nos termos do § 32 do art. 22 da Lei de Arbitragem.

No ambito do procedimento arbitral as partes dispordo de todos os meios para assegurar gue
a controvérsia seja apreciada e decidida por arbitros especializados, escolhidos na forma do
regulamento aplicavel, capazes de lidar com as questdes de natureza técnica e juridica

envolvidas.

E comum nos contratos de engenharia envolvendo a execucdo de obras acontecerem
situagbes nao previstas que interferem com o planejamento inicial, gerando atrasos na
execucdo e custos extraordinarios, que podem afetar tanto o proprietario quanto a
empreiteira contratada.

Essas situacOes levam a apresentacdo de reivindicacoes de ressarcimento de custos adicionais
por parte da empreiteira, ou a aplicacdo de penalidades pelo proprietario da obra a
empreiteira, conflito este que, muitas vezes, ndo se resolve amigavelmente especialmente
quando existe culpa concorrente.

Em tais situagoes, frustrada a negociagdo amigavel, e tendo sido prevista a arbitragem como
meio de solugdo das controvérsias, cabera entdo a parte que se sentir prejudicada dar inicio ao
procedimento aplicdvel perante a entidade arbitral escolhida no contrato. Este mecanismo de
solucdo de controvérsias apresenta significativa vantagem em relacdo ao processo judicial
especialmente em razdo do prazo que normalmente transcorre até solugdo final da
controvérsia, mediante a prolacdo da sentenca arbitral.

Exemplificativamente, uma questdo de natureza técnica, envolvendo, por exemplo, a
responsabilidade pela solidez e qualidade de determinada obra, se levada ao judiciario
seguramente ndo terd uma desfecho definitivo antes de decorrido um bom numero de anos.
Com a utilizacdo da arbitragem, conforme tem demonstrado a experiéncia, um litigio dessa
natureza estara resolvido em até trés anos.
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E, pois, altamente recomendavel nos contratos que envolvam obras de engenharia, tanto de
natureza privada quanto administrativa, que seja escolhida a arbitragem como meio de
solugdo das controvérsias, e também que respectiva na clausula compromissoria seja indicada
a entidade arbitral escolhida pelas partes.

Ndo se pode deixar de mencionar ainda que, no caso de grandes projetos de engenharia, e
paralelamente a adogdo da arbitragem, tem sido crescente a utilizacdo de Comités de Soluctes
de Controvérsias (“Dispute Boards”). Esses comités sao formados por profissionais experientes
e imparciais, contratados antes do inicio da execugdo das obras para acompanhar a execugdo
do contrato e solucionar internamente as controvérsias que possam surgir, evitando, na
medida do possivel, o recurso a arbitragem.

Além do custo de um “Dispute Board” ser significativamente mais reduzido se comparado ao
de um procedimento arbitral, o conhecimento do contrato pelos integrantes do comité e o
acompanhamento pari passu da execucdo das obras, na maioria das situagdes possibilitam
uma solugdo rapida e imparcial, evitando que a controvérsia afete o proprio ambiente de
execuc¢do do contrato e acabe por demandar o recurso a arbitragem.

| — Da contextualizacdo do procedimento arbitral

As partes deverdo formalizar sua vontade de submeter os litigios que possam resultar da
execucdo do contrato ao juizo arbitral, o que fardo mediante a celebragdo de convencdo de
arbitragem, assim entendida a clausula compromissdria e o compromisso arbitral.

A clausula compromissoria € a convengdo através da qual as partes comprometem-se a
submeter & arbitragem os litigios que possam surgir em relacdo ao contrato por elas
celebrado. Tal clausula deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio
contrato ou em documento apartado a ele relacionado.

O compromisso arbitral, por seu turno, é a convengdo através da qual as partes submetem um
litigio & arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

Tendo as partes contratantes escolhido na cldusula compromissdria as regras de alguma
entidade a arbitragem sera instituida e processada de acordo com tais regras, podendo ainda
as partes estabelecer, na propria clausula ou em outro documento, regras especificas de
procedimento para a instituicdo da arbitragem.

E de todo aconselhavel, particularmente nos contratos de engenharia, que a entidade arbitral
seja definida no momento da contratacdo, por meio da clausula compromissoria, de modo a
evitar que o inicio de um eventual procedimento arbitral fique na dependéncia do acordo
posterior das partes a esse respeito, ou até mesmo de sentenca judicial para regular essa
questdo.

A clausula compromissoria dita vazia, que indica simplesmente a decisdo das partes de
submeter o litigio a arbitragem, ndo especifica os detalhes relativos a varios aspectos
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fundamentais do procedimento arbitral, como a entidade a qual sera submetida a controvérsia
e o regulamento a ser seguido.

Neste caso, ndo havendo acordo posterior sobre o assunto, a parte interessada em dar inicio
ao processo arbitral manifestara sua intencdo a outra parte, por via postal ou por outro meio
qualquer de comunicagdo, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o
compromisso arbitral. Ndo comparecendo a parte convocada ou, se comparecendo, recusar-se
a firmar o compromisso arbitral, a parte interessada podera ajuizar a demanda de que trata o
art. 72 da Lei de Arbitragem perante o orgao do Poder Judicidrio a que originariamente tocaria
o julgamento da causa. A sentenca que julgar procedente o pedido da parte interessada valera
entdo como compromisso arbitral.

Importante ressaltar que a cldusula compromissoria é autonoma em relacdo ao contrato em
que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade
da clausula compromissoria.

Diversas sdo no Brasil as entidades credenciadas a administrar procedimentos arbitrais. Para a
escolha daquela que serd nomeada na clausula compromissdria e no compromisso arbitral
deverdo as partes avaliar cuidadosamente as op¢des existentes, inclusive mediante consultas a
especialistas e ao proprio mercado. Neste caso, devem ser levados em consideragdo,
especialmente, o numero de procedimentos j@ administrados, a localizagdo geografica, o
custo, a maior ou menor complexidade do regulamento aplicavel, além de outros fatores.

Por outro lado, assim como ocorre no processo judicial, as partes poderdo se fazer representar
por advogados munidos de poderes necessarios para agir em seu nome em todos os atos
pertinentes ao procedimento arbitral. A arbitragem sera considerada instituida quando aceita
a nomeacao pelo arbitro, se unico, ou por todos, se forem varios, e sua instituicdo interrompe
a prescri¢do retroagindo a data do requerimento de sua instauragao.

Segundo os preceitos constitucionais serdo sempre respeitados no procedimento arbitral os
principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.

Finalmente, vale destacar que a revelia de uma parte ndo impedird que seja proferida a
sentenca arbitral.

Il — Da nomeacdo dos arbitros

Uma vez iniciados os tramites para a instauracdo do procedimento arbitral, as partes
nomearao um ou mais arbitros, sempre em nuimero impar. Se as partes nomearem arbitros em
numero par estes, de comum acordo, nomeardo um terceiro que atuara como presidente do
tribunal arbitral.
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No desempenho de sua fun¢do o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discri¢do. Ele é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir
serd final, ndo estando sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder Judiciario.

A escolha do arbitro é decisiva para o bom andamento dos trabalhos no curso do
procedimento arbitral, e também para assegurar que a controvérsia seja apreciada por quem
tenha efetivamente a qualificagdo e a experiéncia para decidir sobre o objeto da lide. Em se
tratando de questdo de natureza técnica mais critica se torna essa escolha.

Por isso, devem as partes nomear para atuar como arbitro preferencialmente pessoa que
detenha conhecimento especifico sobre as questoes objeto da arbitragem, o que certamente
possibilitarda um encaminhamento mais célere e objetivo do procedimento, além de uma
decisdo bem formulada e completa, fundamentada nas provas produzidas e nas alegacdes das
partes.

A escolha do arbitro pode se fazer livremente, a critério de cada uma das partes, através da
nomeacao de qualquer pessoa que seja capaz e tenha a sua confianga, salvo se o regulamente
da entidade arbitral exigir que o mesmo seja escolhido dentre aguelas pessoas que figuram na
lista de credenciados pela entidade.

Em se tratando a divergéncia de questdo de conteddo preponderantemente técnico ou
relacionado ao alegado descumprimento de obrigagdes contratuais, a escolha mais adequada
certamente recaira sobre profissionais das areas mais afeitas a natureza da controvérsia.

11l — Do Termo de Compromisso

Ap0s a nomeacgdo do(s) arbitro(s) as partes e o Tribunal Arbitral deverdo firmar o Termo de
Arbitragem em audiéncia especialmente designada para tal finalidade, ocasido em que serdo
efetuados o pagamento da Taxa de Administracdo e o depdsito dos honorarios do Tribunal
Arbitral.

Constardo obrigatoriamente do compromisso arbitral (i) o nome, profissdo, estado civil e
domicilio das partes; (ii) o nome, profissdo e domicilio do(s) arbitro(s); (iii) a matéria que sera
objeto da arbitragem; e (iv) o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral; (v) a
autorizacdo para que o(s) arbitro(s) julgue(m) por equidade, se assim for convencionado pelas
partes; (vi) o prazo para apresentacdo da sentencga arbitral; (vii) o idioma em que sera
conduzido o procedimento arbitral; (viii) a determinagdo da forma de pagamento dos
honorarios do(s) arbitro(s) e da taxa de administracdo, bem como a declaracdo de
responsabilidade pelo respectivo pagamento e pelas despesas da arbitragem; e ((ix) a
assinatura de 2 (duas) testemunhas.

E préatica usual nos procedimentos arbitrais a defini¢do de prazos para as respectivas etapas,
compreendendo as alegacdes iniciais (inclusive para a reconvencdo, sendo o caso),
impugnacdo, réplica, tréplica e alegacoes finais. Tais prazos serdo detalhados no Termo de
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Arbitragem e so poderdo ser modificados de comum acordo entre as partes e o Tribunal
Arbitral.

IV — Do procedimento arbitral

Na audiéncia de assinatura do Termo de Arbitragem o Tribunal Arbitral promovera
inicialmente a tentativa de conciliagdo das partes. Frustrada a conciliagdo as partes dispora(do)
de prazo comum, contado da data do Termo de Arbitragem, para que apresente(m) suas
alegacdes iniciais (o qual se aplicara para a parte requerida no caso de reconvengdo) e
indique(m) as provas que pretende(m) produzir.

As alegacOes iniciais deverdao conter os pedidos e suas especificacdes. Apos a apresentagdo das
alegacdes iniciais nenhuma das partes podera formular novos pedidos, aditar ou modificar os
pedidos existentes ou desistir de qualquer dos pedidos sem anuéncia da(s) outra(s) parte(s) e
do Tribunal Arbitral.

Havendo reconvencdo sera aberto prazo comum a requerente e a requerida para
apresentacdo da impugnacdo as alegacdes iniciais da outra parte, oportunidade em que a
parte reconvinte devera indicar as provas que pretende produzir.

Encerrado o prazo para impugnacao o Tribunal Arbitral deliberara sobre a producdo de provas.
Caso entenda ndo serem necessarias novas provas declarara encerrada a instrucdo e

concedera as partes prazo comum para que oferecam suas alegagoes finais.

Tem sido pratica comum que o Tribunal Arbitral convoque audiéncia especifica para que as
partes possam fazer a apresentacdo do caso. Assim, terdo os arbitros oportunidade de obter
esclarecimentos amplos sobre o caso, seja de natureza técnica quanto juridica, municiando-se
para a perfeita compreensdo das questoes nele tratadas.

Os patronos das partes, e também técnicos que detenham conhecimento dos fatos ocorridos
na execucao do contrato, fardo suas apresentacoes utilizando meios de suporte documental e
de midia, de modo a contribuir para a elucidacdo dos fatos discutidos e para sanar dividas de
natureza técnica que possam eventualmente surgir.

Geralmente essas apresentacoes se ddo em carater bastante informal, iniciando-se com a
apresentacdo da parte requerente e, em seguida, da parte requerida. Os arbitros geralmente
formulam pedidos de esclarecimento na medida do necessario e todo o material produzido
pelas partes é posteriormente juntado aos autos do procedimento arbitral.

Entendendo o Tribunal Arbitral necessaria a realizacdo de prova pericial dispora sobre a
apresentacdo de quesitos, a nomeacao do perito, o pagamento dos honorarios periciais, a
admissdo de assistentes técnicos, a apresentacdo do laudo pericial e outros aspectos. O perito
sera escolhido pelo Tribunal Arbitral devera ser necessariamente um expert no tema objeto de
elucidagdo técnica ou cientifica.
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Se entender necessaria a realizacdo de audiéncia de instrucdo designara dia, hora e local para
sua realizacdo. Na referida audiéncia serdo produzidas as provas orais, iniciando-se pelos
esclarecimentos do perito, se for o caso, seguindo-se pelo depoimento pessoal das partes e
pela inquiricdo de testemunhas arroladas.

Concluida a producgdo das provas as partes dispordo de prazo comum para apresentar suas
alegacdes finais, a partir do que o Tribunal Arbitral proferird a Sentenca Arbitral no prazo
estabelecido no Termo de Arbitragem.

IV — Das Alegacdes Iniciais

Cuidado especial devera ter a requerente do procedimento arbitral na formulagdo de suas
alegacdes iniciais. Esta peca processual é de extrema importdncia para situar de forma
completa, consistente e coerente seu pedido, devendo ser a peticdo acompanhada da
documentacdo comprobatdria dos fatos alegados.

Em se tratando de divergéncia na execucdo de obras de engenharia é recomendavel seja
apresentado um relato minucioso e ordenado das circunstancias ocorridas durante a execu¢ao
do contrato para proporcionar aos arbitros uma visdo precisa dos fatos e das
responsabilidades atribuiveis a cada uma das partes contratantes.

De fato, sendo a finalidade do pedido da parte interessada ver reconhecido seu direito em
obter compensacdo financeira pelo descumprimento contratual da parte requerida, sera
imperativa a demonstracdo da responsabilidade desta ultima pelo inadimplemento de suas
obrigacOes e a adequada quantificacdo do dano dai resultante.

Para tanto, usualmente o advogado patrono da arbitragem trabalhard em estreito contato
com a equipe técnica de sua cliente, seja colhendo subsidios para abordar adequadamente as
questdes de natureza técnica envolvidas, seja para juntar provas capazes de caracterizar, de
maneira clara e consistente, a responsabilidade da requerida pelo descumprimento de suas
obrigagodes.

Na elaboracdo das alegacdes iniciais € pratica costumeira das partes utilizarem o suporte de
consultorias especializadas na gestdo de contratos e obras para retratar os fatos ocorridos,
dentro de parametros temporais e da logica construtiva da obra envolvida, e quantificar com
exatiddo os danos ou prejuizos resultantes que serdo objeto do pedido.

As alegacdes iniciais devem conter a exposi¢do historica dos fatos ocorridos, o detalhamento
das situagOes que caracterizam o descumprimento das obrigacdes e os fundamentos
contratuais e legais que ddo suporte as alegacbes. Devem contemplar ainda a quantificacdo
das penalidades contratuais aplicaveis, sendo o caso, assim como dos prejuizos resultantes.

Vale ter presente que os registros mantidos ao longo da execu¢do do contrato, tais como atas
de reunido e Registros de Didrio de Obra (RDOs) serdo extremamente importantes para
comprovar as situacoes ocorridas no dia a dia da obra, especialmente na liberacdo de areas ou
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no cumprimento do cronograma fisico, problemas de mdo de obra direta e indireta,
fornecimento de materiais e equipamentos, interferéncias com outras empreiteiras, etc.

Os relatdrios de acompanhamento mensal, assim como os relatdrios fotograficos obtidos ao
longo da execucdo da obra e, sendo o caso, imediatamente apds o seu término (ouy,
eventualmente, apds o abandono por parte da empreiteira ou no momento da suspensdo dos
trabalhos por parte do proprietario da obra), serdo também de enorme importancia para dar
suporte as alegacdes iniciais da parte requerente.

Ao final das suas alegagOes iniciais devera a requerente indicar as provas que pretende
produzir no curso do procedimento arbitral, as quais incluirdao, nos casos que envolvem
divergéncias surgidas na execugdo de obras, prova documental, testemunha e pericial.

Havendo interesse da requerida em reconvir os mesmos cuidados acima indicados se
aplicardo, uma vez que a reconven¢do nao é um meio de defesa em relagdo ao mérito do
pleito da requerente, mas um verdadeiro contra-ataque pelo qual a requerida, dentro do
mesmo procedimento arbitral, apresenta pedido diferente e em sentido contrario aquele
apresentado pela requerente.

Assim, num mesmo procedimento arbitral, de um lado a requerente pleiteia indenizacdo por
prejuizos causados pela requerida, enquanto esta, de sua parte, faz o mesmo, em sentido
contrario, imputando a requerente a responsabilidade por prejuizos resultantes do
inadimplemento de obrigagdes contratuais.

Naturalmente, mais complexo serd o procedimento arbitral em tais casos, na medida em que
cabera ao Tribunal Arbitral analisar dois diferentes pleitos em paralelo, um da requerente
contra a requerida, e outro desta contra a primeira, sendo que cada um deles seguird a mesma
sistematica processual, passando pelas etapas da alegacdo inicial, impugnacdo, réplica, tréplica
e alegacoes finais.

V — Da impugnacgao

A impugnacdo é a peca processual na qual a requerida contesta as alegagdes iniciais da
requerente, buscando demonstrar, da maneira clara e consistente, o ndo cabimento, total ou
parcial, das alegacdes da requerente.

Além de apresentar um relato minucioso das circunstancias ocorridas durante a execucdo do
contrato, de forma a proporcionar aos arbitros uma visdo precisa dos fatos e das
responsabilidades atribuiveis a cada uma das partes, devera a requerida impugnar cada um
dos valores quantificados pela requerente ao longo das alegagcbes iniciais e juntar
documentacgdo comprobatdria dos fatos alegados em sua defesa.

Assim como ocorre em relacdo as alegagOes iniciais da requerente, serdo extremamente
importantes para a comprovagao das alegagOes da requerida na sua impugnagdo, os registros
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mantidos ao longo da execugdo do contrato, tais como atas de reunido e RDOs, assim como os
relatorios de acompanhamento mensal.

Se for o caso, podera ainda a requerida juntar relatodrios fotograficos elaborados ao longo da
execucdo da obra e, sendo o caso, imediatamente apds o seu término ou, eventualmente,
apos o abandono por parte da requerente, ou no momento em que possa ter ocorrido a
suspensdo dos trabalhos.

E comum também a utilizacdo de consultorias especializadas na gestdo de contratos e obras
para retratar os fatos ocorridos, dentro de parametros temporais e da logica construtiva da
obra envolvida, para impugnar os argumentos da parte requerente.

Finalmente, devera a requerida indicar os fundamentos contratuais e legais que ddo suporte as
suas alegacdes e, no fecho da peticdo, pleitear ao Tribunal Arbitral que declare a
improcedéncia total ou parcial dos pedidos da requerente.

VI - Daréplica e da tréplica

Se assim estabelecido no Termo de Compromisso, apos a impugnacgdo por parte da requerida
terd a requerente o direito de apresentar sua réplica e, em seguida, tera a requerida o direito
de apresentar sua tréplica. Caso tenha havido reconvencdo no mesmo procedimento arbitral
essas etapas se aplicardo em relacdo a cada um dos processos.

Essas duas etapas, assim como as alegacdes iniciais, a impugnacdo e as alegacoes finais tém
por finalidade assegurar que as partes tenham a mais ampla oportunidade de apresentar suas
alegacdes no curso do procedimento arbitral, em verdadeiro processo dialético, exercitando o
contraditorio em toda a sua extensdo, de modo que o Tribunal Arbitral tenha todos os
elementos necessarios para julgar o feito.

A réplica servira essencialmente para que a requerente conteste as alegacdes da requerida
constantes da impugnagdo, apresente documentos complementares, se for o caso, e reitere
seu pedido inicial.

Ja a tréplica, permitira que a requerida se manifeste sobre a réplica da requerente, inclusive
juntando novos documentos se for o caso.

VIl — Da prova pericial

Na data especificada no Termo de Compromisso, ou quando assim determinado pelo Tribunal
Arbitral, deverdo as partes especificar as provas que pretendem produzir, seja através de
documentos, pericia e oitiva de testemunhas.
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A prova pericial consiste no exame e avaliagdo dos fatos e questdes colocados pelas partes
através dos quesitos que vierem a formular a luz das provas documentais juntadas aos autos,
bem como das constata¢des que o perito vier a fazer por inspec¢ao fisica no local das obras.

Contudo, por se tratar de prova especial, subordinada a requisitos especificos, a pericia so
podera ser admitida pelo Tribunal Arbitral quando a apuragdo do fato litigioso ndo se puder
fazer pelos meios ordinarios de convencimento.

O laudo pericial é o instrumento escrito apresentado pelo perito, no qual este registra suas
repostas aos quesitos das partes, a analise de cada alegacdo ou pedido, e suas conclusoes,
devendo fazé-lo de maneira objetiva e completa.

Para elaborar o laudo o perito devera ter contato direito com as fontes de prova — pessoas e
coisas -, analisando-as com base em métodos técnicos e cientificos e todos os outros
elementos que se fagcam necessario. O laudo pode ser constituido também com projetos,
plantas, mapas, desenhos, fotografias ou qualguer outro meio de representacdo como
maquetes, por exemplo.

Para tanto é imprescindivel que as partes formulem questdes objetivas a serem respondidas
pelo perito, a exemplo de fatos ou documentos que comprovem suas alegacdes, a verificacdo
de calculos apresentados, a confirmacgdo de registros de obra e suas consequéncias, etc.

Cada parte podera indicar seu assistente técnico para acompanhar os trabalhos do perito
nomeado pelo Tribunal Arbitral, sendo que, ao final da pericia, poderdo os mesmos apresentar
sua manifestacdo sobre o laudo pericial. Uma vez recebido o laudo pericial o Tribunal Arbitral
obrigatoriamente dara conhecimento do fato as partes e as intimara para falar sobre o
mesmo.

A esse respeito, o processualista Humberto Theodoro Janior assim se pronuncia: “Em hipotese
alguma, é de admitir-se que o juiz proceda ao julgamento da causa imediatamente apos a
juntada do laudo pericial, sem ouvir as partes a seu respeito. Semelhante proceder
representaria grave violacdo ao contraditorio, acarretando nulidade da sentenca por
cerceamento de defesa.” (Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 52. Ed. Rev. Amp. Rio de Janeiro: Forense, 2011, v.1, p.491-
492).

VIl — Da prova testemunhal

No caso da prova testemunhal é aconselhavel que as partes indiquem especificamente o
contexto no qual sera ouvida cada testemunha, assim entendidos os fatos ou os periodos em
que cada uma delas teve contato com as questdes discutidas no ambito do procedimento
arbitral, de modo que fique evidenciada a pertinéncia de sua oitiva.
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A prova testemunhal s sera produzida na audiéncia de instrucdo iniciando-se pelos
esclarecimentos do perito, se for o caso, seguindo-se pelo depoimento pessoal das partes e,
logo ap0s, pela inquiricdo das testemunhas arroladas.

Por ocasido dos esclarecimentos do perito os representantes das partes e os membros do
Tribunal Arbitral terdo ampla liberdade de formular perguntas, solicitar esclarecimentos sobre
aspectos do laudo pericial, abordar pontos que ndo tenham sido adequadamente respondidos
pelo perito e, se for o caso, inclusive solicitar ao Tribunal Arbitral a complementacdo do
trabalho.

Isso é particularmente importante no caso de existir indefinicdo ou duvida em relagdo a fatos
essenciais para a caracterizagdo da efetiva responsabilidade das partes contratantes por fatos
geradores de atraso ou de custos ndo adicionais durante a execucdo da obra. Como exemplo,
pode-se tomar, de um lado, a alegacdo por parte da empreiteira, encarregada da execuc¢ao das
obras civis de uma obra industrial complexa, de que incorreu em custos adicionais em razao de
atraso na liberacdo de projetos pelo proprietario do empreendimento e, de outro lado, a
alegacdo deste dltimo de que os eventuais atrasos ocorridos em razdo disso nao
comprometeram o caminho critico da obra, pelo que ndo se justificaria o pleito de
ressarcimento de pretensos custos adicionais dai resultantes.

A pericia sera entdo imprescindivel para determinar se a curva de liberacdo dos projetos
executivos teve ou ndo real impacto sobre a curva de execucdo fisica da obra, pressupondo-se
que todos os demais recursos necessarios estavam disponiveis. E, caso se conclua que
determinada parcela de responsabilidade cabe a uma das partes, sera imprescindivel que o
perito verifique os calculos apresentados pela parte requerente para determinar sua exatidao.

Questdes dessa ordem podem e devem ser exaustivamente debatidas na audiéncia em que se
ouve o perito, para o esclarecimento mais completo possivel do Tribunal Arbitral a respeito
dos temas objeto do procedimento arbitral, podendo ocorrer até mesmo a determinagdo de
investigacdes adicionais por parte do perito caso persista ainda alguma duvida quanto a
matéria em exame.

E esta sera também a oportunidade para que, caso assim permitido pelo Tribunal Arbitral,
possa o Assistente Técnico indicado por cada contribuir para o esclarecimento dos fatos
tratados na pericia e, inclusive, apresentar conclusoes divergentes do Laudo Pericial.

No tocante a prova testemunhal, serdo ouvidas as testemunhas indicadas pelas partes,
havendo ampla oportunidade de formulacdo de perguntas, seja pelos arbitros seja pelos
patronos da requerente e da requerida. A oitiva de testemunhas é geralmente feita de modo
bastante informal.

O depoimento testemunhal contribuira para a formacgdo do livre convencimento dos arbitros e
serd complementar aos demais meios de prova utilizados por cada uma das partes,
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especialmente quando a prova documental se mostre insuficiente para a cabal cognicdo do
feito.

Espera-se que as partes indiquem testemunhas que possam efetivamente contribuir para
confirmar os fatos por elas alegados. Assim, em se tratando de questGes decorrentes da
execucdo de obras de engenharia, serdo ouvidos, além dos representantes legais da
requerente e da requerida, pessoas diretamente envolvidas na administracdo do contrato, os
gerentes de projeto, o pessoal de campo, os técnicos encarregados da fiscalizagdo da obra, etc.

Ademais, na indicacdo das testemunhas ha que observar alguns requisitos especialmente no
que concerne a qualidade pessoal dos mesmos. O art. 447, caput, do novo CPC, dispde que
poderdo depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou
suspeitas.

Assim, cabe ao patrono de cada parte, quando do conhecimento do rol de testemunhas da
parte adversa, analisar criteriosamente cada situacdo e, se for o caso, apresentar contradita
visando a impugnacdo de qualquer delas que se enquadre em alguma das hipdteses previstas
na lei. O momento oportuno da contradita da testemunha é aquele entre a qualificacdo da
mesma e o inicio de seu depoimento. Sendo acolhida a contradita a testemunha impugnada
ficara impedida de prestar seu testemunho.

IX — Das alegacdes finais

Concluida a producgdo das provas, as partes dispordo de prazo comum para apresentarem suas
alegacdes finais. Nesse documento as partes fardo a sintese dos fatos que cercam a
controvérsia e apresentardo os argumentos e provas que dao suporte as suas alegagoes.

Em se tratando a divergéncia de matéria complexa, deverdo as partes utilizar as razdes finais
para retratar de forma sucinta e completa, na medida do possivel, todos os elementos que dédo
suporte as suas alegacoes, sejam documentais, periciais ou testemunhais, bem como aqueles
que demonstrem a improcedéncia dos pedidos da outra parte.

E esta etapa a Ultima oportunidade para o convencimento dos membros do Tribunal Arbitral
antes da prolacdo da sentenca arbitral, pelo que a preparacdo das alegacdes finais deve
extremamente cuidadosa.

E recomendavel, inclusive, que a peca seja gradativamente elaborada ao longo da realizacdo
dos atos processuais, de modo que, encerrada a fase producdo de provas, possa ela conter
todos os elementos relevantes para dar suporte as alegacoes de cada parte.

X — Da Sentenca Arbitral

Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem. A sentenca arbitral é o ato pelo
qual o Tribunal Arbitral decide a controvérsia em carater final, fazendo, portanto, coisa
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julgada. Portanto, as questdes de mérito decididas na sentenca arbitral ndo mais poderdo ser
objeto de novo julgamento por um tribunal, seja arbitral ou judicial.

No prazo de 5 (cinco) dias contados do recebimento da notificagdo ou da ciéncia pessoal da
sentenca arbitral, salvo se outro prazo for acordado, podera a parte interessada solicitar ao
Tribunal Arbitral que (i) corrija qualquer erro material da sentenca arbitral; ou (ii) esclareca
alguma obscuridade, duvida ou contradi¢do, ou se pronuncie sobre ponto omitido a respeito
do qual devia manifestar-se a decisdo.

Por outro lado, nos termos do artigo 31 da Lei de Arbitragem a sentenca arbitral produz, entre
as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos orgdos do Poder
Judiciario e, sendo condenatodria, constitui titulo executivo. Para o cumprimento da sentenca
arbitral, caso a parte condenada ndo o faga voluntariamente, cabera entdo a parte vencedora
propor em juizo a demanda executiva, uma vez que ndo cabe ao Tribunal Arbitral determinar
as providéncias cabiveis para tanto.

Quanto a possibilidade de anulacdo da sentenca arbitral, o artigo 32 da Lei de Arbitragem
indica taxativamente quais sdo 0s casos possiveis. Assim, sera nula a sentenca arbitral (i) se for
nula a convencdo de arbitragem; (ii) se emanou de quem ndo podia ser arbitro; (iii) se ndo
contiver os requisitos do art. 26 da Lei de Arbitragem (i.e. os requisitos obrigatdrios da
sentenga arbitral); (iv) se for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem; se (v) ficar
comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou corrupcdo passiva; (vi) se foi
proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso Ill, desta Lei; e (vii) se forem
desrespeitados os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do
arbitro e de seu livre convencimento. Ocorrendo qualquer desses casos poderda a parte
interessada pleitear ao orgdo do Poder Judicidrio competente a declaracdo de nulidade da
sentenca arbitral.

Xl - Conclusdo

Como se pode ver, a arbitragem permite a solugdo de controvérsias de forma rapida e
especializada, com arbitros escolhidos pelas proprias partes, possibilitando o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa, e trazendo ainda, como vantagens adicionais o efeito
definitivo da sentenca arbitral que faz coisa julgada e a preservacdo do sigilo do procedimento.

Num contexto de comprovada morosidade dos tribunais no julgamento dos feitos, e do
excessivo tramite burocratico que permite incontaveis recursos que travam o andamento dos
processos, esse mecanismo alternativo tem sido cada vez mais utilizado com indiscutivel
vantagem para as partes, ainda que possa eventualmente acarretar custo superior ao do
contencioso tradicional.
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Ndo é sem razdo que a formula de resolucdo de divergéncias através da arbitragem passou a
ser incorporada aos contratos administrativos, proporcionando maior seguranga para o
contratante privado, tendo em vista, justamente, o risco que até entdo existia de resultarem
prejuizos irremedidveis para este em face da morosidade da tramitacdo dos feitos no
judiciario. Esse foi, sem duvida, um grande passo na modernizacdo das relacdes entre o setor
publico e o privado.

A escolha da arbitragem reflete ainda o desejo subjetivo das partes contratantes que assim o
fizeram de manter seu relacionamento comercial a despeito de questdes que possam surgir no
curso da execucdo dos contratos e que devam ser rapidamente resolvidas. E notdria a
disposicdo das partes que buscam esse mecanismo de colaborar ndo apenas com os arbitros,
mas, de certa forma, também entre si, para a rapida solucdo da controvérsia.

Por tudo isso, explica-se sua crescente utilizacdo, especialmente nos contratos envolvendo
obras de engenharia, que requerem solugoes rapidas e equitativas para possibilitar seja
alcangado o objetivo maior, de ambas as partes, que é justamente a conclusdo dos respectivos
projetos aos quais as mesmas se relacionam.

(*) Antonio Fernando Guimardes Pinheiro € sdcio sénior do escritorio Veiga, Hallack Lanziotti
e Castro Véras Advogados, com sede em Belo Horizonte, Brasil. Atua na drea societdria,
contratos de engenharia, minerag¢do, energia, estruturagéo de projetos industriai, fusées e
aquisi¢oes, financiamento de projetos e contratos administrativos, especialmente na
estruturacdo de projetos de concessdo e parcerias publico-privadas, além de arbitragem.
Atua fortemente no atendimento a clientes internacionais. Pode ser contatado através dos
telefones 31+2535-8801, 31+99142-9131 ou do e-mail fernandopinheiro@vhclaw.com.br.

EE S

14



