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Como a cultura da arbitragem muda a vinculagéo aos contratos

MARCAL JUSTEN FILHO

24/09/2019 08:15

4

Crédito: Pixabay

A arbitragem ndo é apenas um meio diverso para composicao de conflitos em contratos
administrativos. Nao é so a troca do magistrado pelo arbitro privado. Os critérios de
julgamento tendem a ser diversos.

Com o tempo, as arbitragens em contratos administrativos produzirdo outros efeitos além da

auséncia de atuacao do Poder Judiciario. Acarretardo a valorizacao das regras contratuais e
da conduta das partes durante a execugao do contrato.
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Para o Judiciario e os 6rgaos de controle externo, as normas legais prevalecem sobre o
contrato. As prerrogativas extraordinarias sobrepdem-se ao edital. Na execucao do contrato,
as decisbes administrativas gozam de presuncao de legitimidade. Em muitos casos, decide-
Se como se essa presuncao fosse absoluta.

+JoTA: Assine 0 JOTA e nao deixe de ler nenhum destaque!

Essa situacao sera radicalmente alterada com a difusao da arbitragem.

A cultura da arbitragem privilegia o contrato, cujas regras
sao a fonte primordial para disciplinar o relacionamento
entre as partes.

Os arbitros ndo ignoram nem desconhecem a lei, mas priorizam o contrato. A decisdo arbitral
raramente desconsidera o contrato, que prevalece como vontade concreta das partes em
face da cogitacdes abstratas do legislador.

E a arbitragem examina com minucia a conduta das partes. Rejeita o venire contra factum
proprium e exige a coeréncia nas decisdes adotadas.

A arbitragem ndo negara a existéncia das competéncias anémalas da Administracdo, mas
exigira a comprovacao dos pressupostos concretos para as decisdes administrativas. Nao
afastara a presuncao de legitimidade dos atos administrativos, mas avaliara a observancia
do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

A difusao da arbitragem produzira a substituicao dos critérios decisorios nos litigios entre
Administracao e particular. A auséncia de documentacao das decisdes administrativas e a
omissao em decisdo tempestiva criardo o risco de derrota da Administragao. A invocacao a
principios abstratos (“interesse publico”, por exemplo) podera ser insuficiente para superar
defeitos na conduta administrativa.

Ha um grande potencial para a mutacao do direito dos
contratos administrativos.

Prevalecerao novas interpretagdes, sem alteragdo na redacao da Lei. O direito dos contratos
administrativos se aproximara das praticas difundidas entre os demais agentes econdmicos.

A Administracao tem-se preocupado em qualificar seus defensores para atuar em
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arbitragem. Isso € necessario, mas insuficiente. Porque € essencial preparar inclusive 0s
agentes administrativos que atuam nas fases anteriores ao litigio.

Decisbes impensadas, exigéncias nao documentadas e omissodes de fiscalizacao ndo podem
ser superadas pela advocacia publica, por mais qualificada que seja.

A Administracao necessita preparar 0s seus proprios claims, acautelar-se para o futuro litigio,
registrar adequadamente as falhas do contratado.

O resultado pode ser muito positivo, muito melhor do que hoje. Ou alguém acha que a
contratacdo publica é perfeita e nao necessita de mudancas radicais?

MARGCAL JUSTEN FILHO — Doutor em Direito e Advogado.
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