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RESUMO

O artigo visa uma proposta de um novo olhar para a decisdo de investir em dispute boards. O
objetivo ¢ refletir criticamente sobre o seu “custo” em relagao ao projeto e de validar a hipotese
de que este pode representar um “investimento” na sua eficiéncia e na confianga das partes no
seu cumprimento. Elabora-se a revisdo bibliografica sobre o tema e analisa-se os percentuais
encontrados na literatura com a préatica. O intuito ¢ o de desenvolver, aprofundar e propor
melhorias ao cenario atual. Analisando a teoria disponivel, por outro lado, verifica-se que o
desenvolvimento desse mecanismo na pratica ndo vem sendo acompanhado na teoria. A falta
de dados publicados e auditaveis dificulta o desenvolvimento da abordagem proposta. A
inexisténcia de parametros semelhantes em diferentes camaras arbitrais e nas boas praticas
identificadas nos paises também reforca essa constatagdo. O proprio poder de compra das
diferentes moedas e regides deve ser levado em consideracdo, especialmente no Brasil e na
América Latina, em razdo de suas historicas oscilagdes econdmicas, de modo que ndo sejam
aplicados exclusivamente a referéncia em termos percentuais gerais sobre os valores dos
contratos e/ou em disputa. Como conclusdes gerais tém-se que os dispute boards devem ser
melhor analisados pelo mercado, com os honorarios dos membros sendo percebidos como um
investimento no projeto e, para isso, os custos devem alinhar-se com aqueles que reflitam as
boas praticas da regido. Com isso, 0 mecanismo também podera atrair ¢ manter os melhores
profissionais disponiveis e, ainda assim, se manter substancialmente menos oneroso que
aqueles que seriam destinados a resolucdo no judiciario ou na arbitragem.

Palavras-chave: Dispute Boards; custo; investimento; métodos alternativos.

Keywords: Dispute Boards; cost; investment; alternative methods.

! Pos-doutorando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS. Doutor em Engenharia
Civil pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Foi visiting scholar no Instituto Superior
Técnico de Lisboa (Portugal). Mestre em Real Estate Science pela Universitat Politécnica de Valencia (Espanha).
Perito oficial e assistente técnico em agdes judiciais e extrajudiciais. Engenheiro civil.
andre@construdoc.com.br.

2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ); Analista Internacional pelo Centro de
Ciéncias Juridicas e Economicas da Universidade Federal do Rio de Janeiro; Mestre em Direito Internacional
Privado e do Comércio Internacional pela Universidade de Paris I (Panthéon-Sorbonne), mestre em Global
Business Law pelo Instituto de Estudos Politicos de Paris (IEP - Science Po); Doutorando pelo PPGDIN UFF;
Membro do Board da Regido 4 (América Latina) na Dispute Resolution Board Foundation (DRBF); Vice-
presidente de Dispute Board do Centro Brasileiro de Mediagdo e Arbitragem (CBMA) e Fellow do Chartered
Institute of Arbitrators (FCIArb). Advogado, arbitro, mediador e membro de dispute boards no Brasil e no
exterior.



SUMARIO

1. INTRODUCAO
2. O ESTADO DA ARTE: CARACTERISTICAS DOS MEMBROS E SUA
RENUMERACAO
2.1. Breves consideracdes sobre os Dispute Boards
2.1.1. Critérios e qualidades exigidas de profissionais atuantes como membros
2.1.2. Litigiosidade e o investimento em Dispute Boards
3. CONCLUSOES
3.1. Gerais
3.2. Especificas
REFERENCIAS
ANEXO A

1. INTRODUCAO

Historicamente, a industria da construgio® busca a solugdo para os problemas em seus
projetos através de processos judiciais ou de métodos alternativos, como a mediacdo®, a
arbitragem ou a adjudicacdo. Na medida em que o volume de casos submetidos a solucao de
disputas aumentou, e que as relacdes se tornaram mais beligerantes entre as partes, surge a
necessidade de solugdes mais praticas e de melhor custo-beneficio. A arbitragem, ainda que
apresente certos beneficios em relacdo aos processos judiciais, se tornou cara e complexa, o
que comprometeu as expectativas iniciais de menores custos e de maior celeridade.

Esta nova demanda por uma alternativa viavel e eficiente aos métodos alternativos
usuais impulsionou o desenvolvimento do conceito de Dispute Boards dentro do mercado da
constru¢do. Tendo por base® a vontade das partes e procedimentos flexiveis, o método se mostra

adaptavel também a outros tipos de projetos, tais como em fusdes e aquisi¢des (entre a

3 No manual de Dispute Boards da DRBF constam detalhes sobre a utilizagio do primeiro comité, iniciado em
1972, nos Estados Unidos, bem como o historico e a dissipagdo deste conceito pelo mundo afora até o ano de
2016. Adentram inclusive, na introdug@o desse método alternativo na primeira edi¢do do Orange Book da FIDIC.
Skitnevsky (2016) e Figueiredo e Salla (2021) também descrevem parte deste historico. Em Jobim, Ricardino e
Camargo (2016) constam detalhes sobre o primeiro dispute board utilizado no Brasil, o da Linha 4 do Sistema
de Metr6 de Sao Paulo. Em Rosa, Rottmann e Benvenuti (2022) consta uma sintese dos comités de disputas
utilizados no Brasil que tiveram seus dados divulgados. Chapman (2009) também apresenta consideragdes gerais
sobre esse mecanismo.

4 No ambito deste artigo, Yates (2010), por exemplo, aborda o tema da mediagdo na industria da engenharia e da
construcao.

5 Barboza (2021).



assinatura e o fechamento das operagdes — pre-closing disputes), em questdes societarias®, em

procedimentos de recuperacio judicial’ e para o tratamento de questdes complexas de cunho
ambiental®.

O Dispute Board configura um método alternativo’ ao judiciario ou a arbitragem. Trata-
se de relevante mecanismo de prevencdo de controvérsias, que propde solugdes rapidas,
confidenciais, menos onerosas e, em consequéncia, mais eficientes, cuja principal finalidade ¢
a de garantir o andamento do contrato e/ou a de evitar desentendimentos entre as partes.
Ademais, sua utilizagdo vem crescendo'® de forma significativa ao longo do tempo,
marcadamente, ao longo da ultima década em nosso pais.

Sendo assim, o escopo deste artigo ndo é o de analisar as questdes ja publicadas sobre
os Dispute Boards, como suas origens ou como a mecdnica da sua utilizagdo. O objetivo ¢é
abordar aspectos relacionados a remuneragdao dos membros, mais especificamente verificar se,
a remuneragdo proposta no mercado brasileiro estd compativel com a pratica internacional,
condizente com os resultados que sdo gerados as partes envolvidas e/ou com a especializacao
dos profissionais com perfil para atuagdao nos comités.

Nao ¢ dificil encontrar publicacdes, de menor e de maior fiabilidade cientifica, que
falem sobre o baixo valor relativo que ¢ destinado aos comités. Todavia, limitar esta anélise ao
indicador financeiro sem uma avaliagdo de outros aspectos econdmicos relacionados a

formagdo deste valor gera um risco de serem inferidas informacdes equivocadas a partir de

6 Craveiro (2021).

7 Guimardes (2021) e Branco, Oliveira e Oliveira (2021).

8 Roveda (2021).

% Skitnevsky (2016). Loots e Charrett (2022) mencionam que a principal diferenca entre litigar € todos os métodos
alternativos talvez seja que esses ultimos permitem a seleg@o da terceira pessoa, neutra, que mais se adequa ao
caso concreto.

10 Menassa e Mora (2009) apresentam uma revisdo, uma analise de tendéncias e a classificagdo de projetos de
construgdo dos EUA, que tiveram Dispute Boards no periodo de 1975 a 2007. Segundo os autores, o uso dos
comités como técnica de prevengdo e como forma alternativa de resolu¢do aumentou nas ultimas trés décadas,
em particular, na construcdo de rodovias. Além disso, os resultados indicam que os participantes de projetos de
construgdo e de tineis t&ém implementado os comités como parte de sua metodologia de mitigagdo e resolugao
de disputas, mas em menor escala se comparados com os projetos de rodovias. Os resultados do estudo indicam
que, nos Estados Unidos, os comités foram implementados com sucesso em todos os trés setores de construcao.
A eficacia como técnica de prevencdo foi observada em aproximadamente 50% dos 810 projetos em que
nenhuma disputa foi ouvida por meio de uma audiéncia formal pelo painel de membros. Para os 50% restantes,
a eficacia do comité como técnica alternativa para resolugdo foi superior a 90%. Segundo Alpkokin e Capar
(2019), embora o setor de construgdo turco tenha realizado recentemente 40% do investimento global em PPP e
registrado o segundo maior negocio do mundo em termos monetarios, o sistema de resolucdo de disputas ¢
baseado principalmente em litigios, portanto o uso de praticas emergentes de dispute boards internacionais ainda
¢ limitado. De qualquer modo, sugerem que a implementacdo de dispute boards em um grande e popular
megaprojeto de obra publica acelerou sua conscientizagdo e aceitagdo no pais. Isso ajudou o mercado local,
primeiro por aumentar o profissionalismo e a expectativa de imparcialidade e, segundo, por evidenciar a
aplicabilidade imediata das decisdes adjudicadas. No entanto, até que ponto as partes dardo cumprimento as
decisdes ainda é uma questdo central a ser vivenciada para os profissionais turcos.

3



dados incompletos, que na verdade sdo multivariados e, portanto, assim devem ser tratados.
Nessa linha, entende-se, por exemplo, que uma eventual remuneragdo inadequada possa
baralhar o foco dos membros na prestagdo dos melhores servigos as partes. No caso desta
tendéncia prosperar, os profissionais de maior experiéncia e qualificacdo poderdo afastar-se
desse mecanismo, situagdo que receberd outros profissionais, talvez com perfis indesejados.
Esse encaminhamento podera colocar a eficiéncia do método e, consequentemente, a
reputacdo!! desse importante mecanismo de prevengdo em risco, como ja ocorreu com o

judiciario e, de certa forma, também vém ocorrendo com as arbitragens'2.

2. 0 ESTADO DA ARTE: CARACTERISTICAS DOS MEMBROS E SUA
RENUMERACAO

Conforme ja elencado, ndo restam duvidas sobre os beneficios da utilizacdo de Dispute
Boards. O ponto que nos interessa ¢ a remuneracao dos membros como fator de atratividade do
método, seja para as partes, seja para os profissionais que formam os comités. Desse modo, o
desenvolvimento deste artigo estéd estruturado em fases. Cada fase da pesquisa esta estruturada
em etapas, que se constituem em um roteiro executivo para fundamentar e alcangar os objetivos
geral e especificos. Com o objetivo de refletir criticamente sobre o seu “custo” em relagdo ao
projeto e de validar a hipotese de que este pode representar um “investimento” na sua eficiéncia
e na confianga das partes no seu cumprimento. Elabora-se a revisdo bibliografica sobre o tema
e analisa-se os percentuais encontrados na literatura com a pratica. O intuito € o de desenvolver,
aprofundar e propor melhorias ao cenario atual.

A premissa € que os membros precisam ter remuneracdo condizente com sua
especializacdo e que as partes contratantes possam ser capazes de reconhecer a compatibilidade

dessa contrapartida com os resultados que naturalmente acabam sendo obtidos através desse

" Segundo Ndekugri et al. (2013), muitas vezes se tem um board de um Uinico membro, quando um conselho de
trés membros era necessario. Outra vezes, utiliza-se de comités ad hoc em vez de um permanente. Reiteram que
muitos insistem em ter engenheiros ou advogados locais, sem experiéncia adequada como membros. Ademais,
que as vezes as partes atrasam a nomeagao dos membros na esperanca de que nenhuma disputa realmente surja.
Por fim, registram a insisténcia em pardmetros de remuneragdo que poucos profissionais com a experiéncia
adequada aceitariam.

12 Ndekugri et al. (2013), Skitnevsky (2016) e Alpkokin e Capar (2019). Mehany, Jennings e Kumar (2022)
sugerem ainda, embora existam diversos métodos para resolucdo de litigios, que a arbitragem ainda configura
um dos principais. No estudo investigaram (1) as vantagens e desvantagens da arbitragem; (2) as razdes do
crescimento dos custos de arbitragem; e (3) mais importante, as estratégias mais eficazes para mitigar o
crescimento dos custos de arbitragem. Os dados foram coletados por meio de um questionario que foi distribuido
aos especialistas em resolucao de disputas e arbitragem. Lee et al. (2016), segmentam artigos em relagdo aos
diferentes temas associdveis a prevencgdo e a resolu¢do de disputas. Verifica-se, cada vez mais, um foco em
prevencdes, ja que a arbitragem e o judicidrio corresponderam a 2,2% e a 2,7% dos artigos mapeados pelos
pesquisadores.
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mecanismo. Desconsidera-se, para esse fim, que a cultura litigiosa das empresas em geral deva

3

ser um 6nus'® a ser imposto a limitagdo de valores destinados aos comités.

2.1. Breves consideracoes sobre os Dispute Boards

Através de estudo de caso verifica-se que o Dispute Board resolveu possiveis disputas'*
e que foi bem-sucedido em evitar que essas se transformassem em litigios judiciais ou
extrajudiciais. Os contratantes se beneficiaram com a resolugdo de conflitos no local e dentro
do prazo estabelecido para o projeto. Embora as partes contratantes reconhecam os pontos
fortes desse mecanismo, seus pontos fracos nao foram identificados, nem analisados durante o
projeto. Se os pontos fracos tivessem sido identificados e analisados durante o projeto, o
mecanismo poderia ter sido mais eficaz na resolucao de disputas e até menos oneroso as partes.

Embora suas vantagens estejam claras, verifica-se que a constitui¢io!'> dos comités é
muitas vezes postergada devido ao desconhecimento dos intervenientes do projeto sobre o
mecanismo. Em outros momentos, os contratantes também buscam remové-lo em funcao de
seu custo, tornando as clausulas contratuais que definem a sua adog¢ao letra morta nos contratos.
Também se identifica alguma preferéncia pela nomeagdo de membros locais, engenheiros ou
advogados, com o objetivo de redugdo de custos, ainda que os membros possam ndo ter
suficiente compreensdo ou dominio do procedimento. Isso ilustra a visdo equivocada de
algumas partes quanto a eficiéncia do método em seus projetos e a consequente relatividade
destes custos na remunera¢dao dos seus membros. Registram ainda, a medida que os comités
forem mais utilizados, que o debate sobre os custos ird atrair maiores controvérsias.

A justificativa do mercado'® para manter as taxas sugere uma agdo concentrada para

expandir o conceito e os possiveis candidatos as nomeacdes. Essa expansdo também reduziria

13 A anatomia proposta em Cheung e Pang (2012) distingue os tipos de disputas de constru¢do em duas: contratuais
ou especulativas. Para os autores, a incompletude do contrato ¢ a causa raiz de ambos os tipos de disputa. Este
arranjo oferece uma abordagem alternativa para descrever disputas de constru¢do além da abordagem
convencional do assunto. Além disso, respectivamente, o fator tarefa e o fator pessoas sustentam as disputas
contratuais e especulativas. O fator tarefa decorre de ambiguidades que os contratos podem causar, em particular
os que tratem de interesses incompativeis para as partes. Quando uma tarefa exige o esfor¢o colaborativo das
partes, o efeito de interesses divergentes € particularmente significativo. Ja o fator pessoas aborda que o conflito
também pode resultar de cognigdes, de comportamentos e de emogdes das pessoas envolvidas. De modo geral,
as partes contratantes se comportam de forma oportunista, buscando seus proprios interesses e beneficios sob
condi¢des de informagdo assimétrica ou incerta. O conflito emocional delineia o conflito afetivo pessoal e
interpessoal entre os membros da equipe do projeto. Muitas vezes alimenta discussdes e impede esforgos para
buscar solugdes 6timas para conflitos ou reivindicacdes. Deste modo, nesse formato proposto, os participantes
da construgdo puderam entender como esses eventos contribuem para a probabilidade de ocorréncia de litigios.

4 Yates e Duran (2006).

15 Ndekugri et al. (2013).

16 Ndekugri et al. (2013).
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as indicagdes repetidas de um determinado profissional por determinada organizagao, fato que
pode gerar preocupacdes sobre vieses.

Hé quem associe, por exemplo, os custos despendidos com os comités, a contratagdo de
um seguro'’. Por outro lado, lembre-se que os valores praticados pelas seguradoras decorrem
do volume de contratag@o para que o risco assumido possa ser compensado. Por outro lado, as
limitagdes humanas dos membros e as exigéncias das rotinas praticas do método ndo permitem
a atuagao em grande escala. Ha significativo desgaste fisico e mental dos membros em
decorréncia da responsabilidade e dos tempos despendidos com viagens e deslocamentos
quando das visitas as obras, muito superior ao de outros métodos como a Arbitragem e a
Mediac¢ao. Por essa razdo, cresce a importancia dos debates sobre a adequada remuneragdo dos
membros para que esse mecanismo se mantenha em desenvolvimento e em consequente
evolucao.

E importante registrar'® que os Dispute Boards nio necessariamente substituem as
técnicas tradicionais de prevengdo e de resolucdo de disputas. Essas técnicas incluem o
reconhecimento de potenciais disputas futuras, adequada manutencdo de registros e de
documentos ou premissas contratuais claras, envolvimento na prevengao e na resolucao de
possiveis conflitos, manutencdo de uma comunicagdo eficaz, de parceria e de alocacdo de
riscos. Outrossim, os esforcos de minimizacdo!® de disputas podem se concentrar em
mecanismos nao contratuais, como a constru¢ao de compromisso e de confianca. Esses esforcos
ndo sdo faceis, mas aliviariam positivamente os fatores tarefa e pessoas que segundo a doutrina
sdo causas para o surgimento de demandas. De todo modo, diversos autores?® propdem
diferentes causas para a instauracdo dos conflitos em geral. Em suma, hé que se buscar uma
forma de tornar a técnica’! de utilizagio de comités mais atraente para os contratantes, sem

comprometer a remuneragao e, em consequéncia, a qualificacdo dos membros.

17 Charrett (2022).

18 Yates e Duran (2006). Em cima disso, Harmon (2008) ressalta, dentre outras conclusdes, que o uso de Dispute
Boards nao significa que esse sera acionado e/ou quando utilizado, que atuara de forma eficiente. Para isso, traz
o exemplo de uma disputa que foi tardiamente submetida ao board.

19 Cheung e Pang (2012). No mais, Silva (2017), por exemplo, propde uma modificagdo do perfil sancionador dos
contratos. De modo sucinto, sugere que, nos contratos de alianca, de projetos complexos, as partes passam a
compor um Unico time, em situagdo de paridade, tomando desse modo, decisdes no melhor interesse do projeto,
€ em consenso.

20 Van Wassenaer (2012), por exemplo, os segmenta em: (i) fator humano; (ii) falta de claro entendimento dos
riscos do projeto; (iii) falha na percepcdo e a questdo dos jargdes de linguagem; (iv) comunicacdo inadequada
na fase de projeto; e (v) confusdo entre o interesse proprio € o do projeto. Awwad, Barakat ¢ Menassa (2016),
por exemplo, analisam as respostas de um questiondrio a partir de trés perspectivas distintas, ou seja, dos
empreiteiros, dos proprietarios e dos consultores do Oriente Médio, e propdem 12 (doze) diferentes causas.

2 Ndekugri ef al. (2013).
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2.1.1. Ciritérios e qualidades exigidas de profissionais atuantes como membros

Os membros?? do Dispute Board precisam possuir relevante experiéncia no tipo de
projeto que sera construido e ter um entendimento completo das questdes contratuais. Devem
ainda ser respeitados pela sua experiéncia e especialidade, além de serem imparciais. Ademais,
um componente que se mostra relevante ¢ que os membros devem construir uma relacio de
confianca®} com as partes, antes mesmo de receberem a primeira disputa. Fala-se em saber
“vender” a sua recomendacao de modo que essa tenha eficicia e que atenda as necessidades
dos contratantes.

A CAM-FGV?* determina que os membros possuam formacio em engenharia,
capacitagdo e conduta ilibada. No CBMA, formagao técnica de acordo com o contrato. A CMA
CIESP-FIESP nao possui regras nesse sentido. A CAMARB requer formagao técnica de acordo
com o contrato, independéncia, disponibilidade e imparcialidade. A CAM-CCBC determina
que os membros sejam maiores de vinte e um anos e que tenham formagao técnica de acordo
com o contrato. A CCI impde qualificagdo técnica de acordo com o contrato, experiéncia,
disponibilidade e capacidade de gerir o comité. Ja a CIArb foca em expertise técnica de acordo
com o contrato. As CAM-FGV, CBMA e CAM-CCBC determinam que o presidente tenha
formagdo juridica. H4 também uma tendéncia no mercado brasileiro de recomendar que o
presidente (usualmente com formacgao juridica), seja 0 membro de maior experiéncia no ramo
de comités de disputas, sem, contudo, prescindir da indicacdo de um membro com formacgao
juridica para compor o comité.

Além das caracteristicas®> de independéncia e de imparcialidade, também ¢ trazida a
necessidade de conduta proativa, bem como que os membros nao podem ficar dependentes das
partes para emissdao de suas recomendagdes ou decisdes. Acrescenta ainda que devem ser
objetivos ao apreciarem os temas, neutros, imparciais, isentos de preconceitos e de conflitos de
interesses.

Diretamente relacionados aos temas anteriores, os profissionais atuantes devem

entender de questdes operacionais, isto €, ter um claro entendimento do regulamento disponivel

22 Charrett (2022).

23 Harmon (2004). A construgdo de confianga baseia-se na neutralidade (supressdo de preconceitos), na integridade
(ética) e na experiéncia dos membros. Este artigo também discutiu a conduta do painel nas reunides regulares do
canteiro de obras e das audiéncias. Reitera a necessidade de ouvir, mas de também escutar o que esta sendo dito,
fornecendo desse modo, representatividade, justi¢a e com isso, voz aos litigantes. O estudo também aborda os
elementos de uma recomendacdo bem elaborada, que possua precisdo e corregao.

24 Aguiar (2021).

25 Skitnevsky (2016).



e elevada capacidade de pesquisa para embasamento de futuras recomendacdes ou decisoes,
bem como agilidade na busca de estratégias no caso de o regulamento adotado eventualmente
ser omisso ou incompleto a respeito de um problema pratico real.

O comité?® ideal ¢, portanto, aquele que combina conhecimento profissional, capacidade
de gerenciamento, compreensao e habilidades necessarias para a resolugdo de uma ampla gama
de disputas. Considerando a amplitude da clausula de disputas, ¢ dificil prever no momento da
constituicdo de um comité, o tipo e a natureza das disputas que lhe serdo submetidas. Por
exemplo, os tnicos requisitos de um membro declarados no Contrato Multilateral Development
Banks (MDB) sdo que ele(a) seja: (1) fluente no idioma para comunicagdes relativas ao
contrato; (2) experiente no tipo de constru¢do envolvida; e (3) experiente na interpretagdo de
documentos contratuais. Em adi¢do, no General Conditions of Dispute Board Agreement
(GCDBA), que ¢ incorporado ao contrato entre 0 membro e as partes, contém uma garantia do
profissional de que esse(a) ¢ imparcial e independente do empreiteiro, do empregador ¢ do
engenheiro. Na mesma pesquisa foi ressaltado por alguns participantes, que conhecimentos ou
experiéncias profissionais relevantes por si s6 ndo seriam suficientes. Atributos adicionais
considerados na mesma pesquisa como essenciais foram o conhecimento do processo do
comité, a capacidade de comunicar o seu ponto de vista aos outros membros com suficiente
clareza e persuasao, a consciéncia das implicagdes das agdes tomadas como membro do comité,

as questoes ¢€ticas relacionadas e a posse de personalidade adequada.

2.1.2. Litigiosidade e o investimento em Dispute Boards

As disputas®’ sio uma das epidemias da industria da construgdo. Estudos desvendam
que os riscos, as incertezas, a documentacdo de contrato inadequada e os fatores
comportamentais sao fontes notaveis de disputa.

Problemas e desacordos?® sio uma parte inerente a todos os projetos de construgio.
Muitas vezes os conflitos surgem quando os empreiteiros, os proprietarios ou os gerentes de
construg¢do nao lidam diretamente com esses problemas. Os projetos de constru¢ao possuem
enormes incertezas>’ e o contrato é inevitavelmente incompleto pela incapacidade de incorporar
disposi¢des para fazer face a todas as eventuais contingéncias. Em algumas situagdes sdo

necessarios esforcos conjuntos para resolucdo dos problemas que possam surgir. Qualquer

2 Ndekugri et al. (2013).
27 Cheung ¢ Pang (2012).
28 Yates e Duran (2006).

2 Cheung e Pang (2012).



questdo nao resolvida que surja pode se tornar uma disputa e desfazer, ou no minimo desgastar,
o relacionamento dos diferentes intervenientes. Além disso, o sistema de licitagdo competitivo
comumente utilizado incentiva a apresentagdo de propostas nos menores patamares possiveis.
Com isso, muitas vezes, o empreiteiro necessita atuar de forma oportunista®® na tentativa de
recuperar o déficit decorrente das licitagdes acirradas através de reivindicac¢des, durante ou apds
a execu¢ao do contrato. Além disso, ¢ comum que os contratantes ndo concordem em oferecer
uma justa compensagao aos contratados, mesmo que haja causas legitimas, oferecendo desse
modo a receita perfeita para estabelecimento de uma nova disputa.

A litigiosidade do Brasil pode ser facilmente verificada nas estatisticas®’ e nos
relatorios®? divulgados pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Mais, configura fato notério
na sociedade. A esséncia e a busca por mecanismos alternativos, nao raras vezes, partem do
pressuposto de que ha a necessidade de adaptar os possiveis litigios as melhores formas de
prevencao e de resolucao que estejam disponiveis.

De todo modo, ha que se registrar a reduzida teoria disponivel e/ou a inexisténcia de
dados efetivamente publicados e/ou auditdveis no que tange a remuneracao efetiva que tenha
sido destinada aos comités de disputas. Portanto, neste momento, talvez deva-se analisar as
taxas mensais, também conhecidas como retainers, ja que independem da litigiosidade do
contrato e, em tese, sdo fixas e, portanto, de modo geral, configuram a maior parte dos
honorarios dos membros.

Nessa linha, consta no DBRF Manual, cujos valores em tese reportam-se ao ano de
2019, por exemplo, para a América Latina, que a taxa mensal por membro varia entre
USD2,500 e USD4,000. Na Australia e na Nova Zelandia, quando aplicada essa taxa,
corresponderiam a metade da didria, ou seja, para oito horas, algo entre USD1,200 e USD1,800.
Nas Ilhas do Pacifico, quando aplicada essa taxa, da mesma forma que calculado para a
Australia, entre USD600 e US1,000. Nos Estados Unidos, nos casos em que ndo ha um valor
mensal, consta que a diaria deva ser entre USD1,200 e USD2,500. Para os contratos do tipo
FIDIC, quando aplicada essa taxa, essa varia entre USD2,000 e USDS5,000 ddlares, sendo

comum que sejam semelhantes ao valor da didria. Uma recente recomendagdo emitida pela

30 Yates e Duran (2006). Ho e Liu (2004), por exemplo, desenvolvem um estudo baseado na teoria dos jogos. O
modelo explica: (i) como as pessoas se comportam durante uma potencial ou ja existente reclamagao; (ii) como
diferentes situagdes estdo relacionadas ao comportamento oportunista; (iii) quais situagdes incentivam ou
desencorajam o comportamento oportunista.

31Disponivel em: https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html. Acesso em 22 ago. 2023.

32Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em
22 ago. 2023.
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DRBF?? 3s institui¢des que administram Dispute Boards reforga estes nimeros ao mencionar
que a recomendagdo média praticada na América Latina esteja entre USD2,000 e USD3,000,
com diarias de pelo menos metade dessa taxa mensal. Ao final, consta ainda uma referéncia de
que a taxa mensal deve ser de no minimo de R$10.000,00.

Em alguns casos, constam valores fixos, em outros, ndo determinam valores, de modo
que as partes devem chegar a um consenso>* sobre as taxas mensais ou sobre as demais custas.
Na CMA CIESP-FIESP?®, todavia, verifica-se a proposi¢do de que taxa mensal seja vinculada
ao valor do contrato, variando entre 0,01% e 0,08% desse. De forma analoga, ainda que nao
seja direcionada para os Dispute Boards, verifica-se que a ICC® sugere valores escalonados
para os expert proceedings com base nos valores em disputa.

Os custos®’ dos Dispute Boards sdo frequentemente uma pedra no caminho para sua
implementag¢do. Ademais, as taxas de remuneragao dos membros dos Dispute Boards variam
amplamente®®. Assim, a existéncia de dados ou referéncias concretas para a sua defini¢io
podera auxiliar as partes na tomada de decisdo para implementacdo de comités de disputa. No

Quadro 1, abaixo, ¢ apresentado um resumo dos percentuais pesquisados:

3 Anexo A: recomendagdo de atualizagdo da tabela de honorarios de Dispute Boards da CAmara.

3*Nesse sentido, corroborando a importancia desta pesquisa, depreende-se que as cAmaras e suas recomendagdes,
pelo menos no Brasil, ainda ndo parecem ser unissonas. Como exemplo, Aguiar (2021) apresenta as divergéncias
e as convergéncias entre determinacdes de sete diferentes camaras arbitrais.

3*Disponivel em: https://www.camaradearbitragemsp.com.br/pt/dispute-boards/tabela-custas.html. Acesso em: 22
ago. 2023.

36 Disponivel em: https://iccwbo.org/dispute-resolution/dispute-resolution-services/adr/experts/administration-
of-experts-proceedings/rules-for-the-administration-of-expert-proceedings/#block-accordion-13. Acesso em:

1 set. 2023.

37 Segundo Ndekugri et al. (2013), o custo dos comités é um impedimento contra sua adog¢do mais ampla,
particularmente para proprietarios de projetos com or¢amentos limitados, como € o caso da maioria dos paises
em desenvolvimento. Esses proprietarios sao tentados a fazer economias que podem prejudicar a eficacia dos
dispute boards. Charrett (2022) corrobora esse entendimento.

38 Ndekugri et al. (2013) ressaltam que existe uma variagdo muito grande nas taxas de DB, com membros de paises
em desenvolvimento sendo remunerados em menos de um décimo de suas contrapartes de locais desenvolvidos.
Isso gera o perigo de que tal variag@o possa ndo apenas criar impedimentos para constituigdo harmoniosa dos
comités, mas também que prejudique as relagdes de trabalho dentro do board. Em adicdo, sugerem que a oferta
de treinamento para membros do board ¢ inadequada, que o processo de selecdo de candidatos para membros e
a negociacdo do acordo tripartite entre cada membro e as partes contratuais deve ser conduzido com muito
cuidado para evitar problemas éticos. Destacam ainda a importancia de taxas realistas para membros do board
dentro de uma estrutura padrao para alcangar o estabelecimento oportuno de um conselho que funcione bem
como uma equipe. Mencionam também que a taxa de reten¢ao mensal deve ser reduzida em um terco para refletir
a reducdo no 6nus de se manter atualizado com a evolugdo do projeto.
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Quadro 1: Resumo dos percentuais pesquisados.

- Percentual sobre o valor do contrato Fonte

Dispute Board, <0.25% Charrett (2022, p. 347)
internacionalmente
Dispute Board o
Foundation <0,15% Charrett (2022, p. 363)
Risco geral de >0,4% Charrett (2022, p. 347)
obras

Os custos do DB variam entre 0,05% e 0,25%.

Considerando apenas projetos que remetem disputas ao

. DB ou que tiveram problemas dificeis, o custo varia de )

DRBF Website 0,04% a 0,26% com uma média de 0,15%. Para estes https://www.drb.org/db-faqs

valores, considera-se uma média de quatro recomendagdes

por comité de disputas.

. A [ A [y . : _

DBRF Manual Geral: No exemplo 1, ¢ 0,1%, no exemplo 2, ¢ 0,24%, | https://www.drb.org/dispute

ambos sobre o custo total do projeto. board-manual

Fonte: elaborado pelos autores.

Pode-se, entdo, comparar os termos do Quadro 1, supra, com as custas juridicas
genéricas atreladas aos projetos de constru¢ido. De qualquer maneira, em 10% dos projetos>’,
cerca de 8 a 10% ¢é destinado as despesas juridicas*’, sendo que 50% desse montante costuma
ser utilizado em disputas.

As referéncias acima ndo podem ser comparadas diretamente com a doutrina, pois na
teoria se fala de percentuais finais, sem abordar nuances ou variaveis independentes relevantes
para sua composi¢cdo. Em outras palavras, ¢ importante considerar que os custos despendidos
com os comités que desconsideram a amplitude das disputas que lhes sdo submetidas ou outros

procedimentos necessarios € insuficiente, ja que pode distorcer as conclusdes dai decorrentes.

3. CONCLUSOES

3.1. Gerais

Como conclusdes gerais t€ém-se que os comités de disputas configuram um relevante
método alternativo de prevengdo e de resolucdo de controvérsias. Esse mecanismo propde
solugdes rapidas, confidenciais, menos onerosas e, em consequéncia, mais eficientes, além de

garantir o andamento do contrato e o de evitar desentendimentos diretos entre as partes, os quais

39 Chapman (2009).
40 Mehany, Jennings ¢ Kumar (2022) sugerem, em termos de honorarios dos arbitros, que a maioria dos
entrevistados (61%) entende que os honorarios desses deva oscilar entre 5% e 10% do valor em disputa, enquanto

39% dos entrevistados apoiaram uma taxa mais elevada, de 10% a 15% sobre a mesma base.
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podem tornar-se irreconcilidveis. Ademais, verifica-se que a utilizacdo deste mecanismo vem
crescendo ao longo do tempo e em diferentes continentes.

Analisando a teoria disponivel, por outro lado, verifica-se que o desenvolvimento desse
mecanismo na pratica ndo vem sendo acompanhado na teoria. A falta de dados publicados e
auditaveis permite tal abordagem. A inexisténcia de pardmetros semelhantes em diferentes
camaras arbitrais e paises também demonstra tal situagdo. O proprio poder de compra das
diferentes moedas e regides devem ser abordados, especialmente no Brasil e na América Latina,
em razdo de suas histéricas oscilagdes econdmicas, de modo que ndo sejam aplicados
exclusivamente percentuais gerais sobre os valores dos contratos e/ou em disputa. Veja-se,
ademais, que os contratos que possuam elevada litigiosidade necessitam considerar tal variagao
em relagdo aqueles que ndo sdo, ja que, caso contrario, as comparacdes seriam equivocadas e
talvez induzam a conclusdes inadequadas sobre o efetivo valor (inclusive preventivo) que ¢
trazido aos contratos pela utilizacdo de comités.

Os profissionais mais indicados para atuacdo como membros devem possuir
consideraveis qualificagdes, tanto tedricas como praticas. Além disso, devem apresentar
disponibilidade constante, a aceitacdo de que possivelmente ficardo impedidos de atuar em
diversos outros casos em decorréncia de possiveis conflitos profissionais e, em tese, menor
remuneracdo do que receberiam caso os conflitos fossem remetidos ao judiciario ou a
arbitragem. Tais fatos podem impedir que as empresas de prestacdo de servicos de elevada
qualidade e especializagdo se desenvolvam e/ou prosperem em fun¢do dessas varidveis, que
decorrem de questdes culturais associadas a litigiosidade. Em outras palavras, ha que se
considerar a notoria litigiosidade existente e imputa-la a sua real origem.

Assim, depreende-se que o valor do Dispute Board necessita ser melhor analisado pelo
mercado, com os honorérios dos membros sendo percebidos como um investimento no projeto
e, para isso, os custos devem alinhar-se com aqueles que reflitam as boas praticas da regido.
Com isso, 0 mecanismo também podera atrair e manter os melhores profissionais disponiveis
e, ainda assim, se manter substancialmente menos oneroso que aqueles que seriam destinados

a resolucdo no judiciario ou na arbitragem.

3.2. Especificas

Como conclusdes especificas tém-se que:
. Urge a necessidade de atencdo do mundo académico para os mecanismos

alternativos de resolugdo de disputa, inclusive com criticas as formas usuais ja
12



existentes € com a proposi¢cdo de outros e novos meios. Ndekugri et al. (2013)
corroboram tais consideracdes;

Na medida em que os comités de disputas t€ém sido administrados por camaras
arbitrais, essas devem passar a gerar um banco de dados sobre seus comités. Desse
modo, futuramente, essas camaras poderdo contribuir para a melhor compreensao
dos numeros efetivamente relacionados aos Dispute Boards;

Os treinamentos devem ser constantemente revisados por seus pares, bem como
devem acrescentar explanacdo de contetidos sobre raciocinio e direito probatorio
a todas as partes, de modo que tal ensinamento, futuramente, seja intrinseco a
todos os intervenientes;

A tempestividade da submissao de disputas aos membros deve ser observada pelas
partes e/ou até eventualmente inferida de forma preditiva pelo board. Em outras
palavras, a simples presenga de um comité ndo ¢ suficiente para sua adequada
utilizacdo e eficacia;

Os potenciais membros devem ser profissionais de consideravel destaque e
notdrio conhecimento no mercado contencioso. Portanto, a busca por uma
limitag¢do constante de honorarios mostra-se incompativel com a premissa original
de concepcdo deste mecanismo. Dai nasce o risco de que os profissionais mais
indicados ndo tenham interesse em atuar como membros, ja que configura uma
alternativa consideravelmente desgastante, com inimeros deslocamentos e outras
implicancias diretas em suas agendas profissionais;

O uso de, no minimo, um perito com experiéncia forense mostra-se relevante para
esses comités, seja porque as futuras disputas podem nao ser previstas na fase de
composicao do board, seja porque esses profissionais estdo acostumados com a
analise de diferentes e complexos pleitos que usualmente sdo a eles submetidos
durante a producdo de seus laudos ou pareceres. Em outras palavras, seria
fundamental que este perfil forense proposto, desde que devidamente treinado no
tema de raciocinio probatorio, de teoria geral das provas etc., pudesse compor a
equipe multidisciplinar do comité. A capacitacio do profissional, com
organizados critérios de pesquisa também parece se mostrar determinante para
evolucdo desse mecanismo como um todo, j& que as potenciais decisdes devem

ser devidamente fundamentadas;
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Os 6nus decorrentes do mercado como um todo ser litigioso devem ser imputados
a quem efetivamente costuma possuir esse modus operandi, € nao aos potenciais
membros. Naturalmente, admite-se que os potenciais membros normalmente
possuem condutas ndo conflituosas e, portanto, sempre que possivel, focam em
autocomposicoes;
As referéncias percentuais sobre o valor dos contratos (entre 0,04% e 0,26%, com
uma média de 0,15%), ndo parece abordar nuances ou varidveis independentes
relevantes para sua composi¢do. Em outras palavras, ¢ importante considerar que
os custos despendidos com os comités que desconsideram a amplitude das
disputas que lhes sdo submetidas ou outros procedimentos necessarios ¢
incompleta e pode distorcer as conclusdes dai decorrentes;
A recomendagdo emitida em 2023 pela DRBF se¢do Brasil as instituigdes que
administram Dispute Boards baliza as taxas mensais (retainers) com base na
média praticada na América Latina parece coerente com a doutrina pesquisada:

o Taxa mensal (retainer): entre USD2,000 ¢ USD3,000, ndo devendo ser

inferior a R$10.000,00;
o Didrias de pelo menos metade dessa taxa mensal, ou seja, entre
USD1,000 e USD1,500, ndo devendo ser inferior a R$5.000,00;

A comparacdo entre os valores médios mensais efetivamente destinados aos
membros dos comités talvez possa ser comparada com os custos destinados a um
engenheiro, gerente ou superintendente dos respectivos projetos, em regime de
CLT, inclusive ja considerando eventual bonificagdo anual e outros beneficios
usualmente oferecidos pelas empresas;
Complementarmente e/ou no futuro, talvez possa ser considerado que os
honorarios dos potenciais membros devam ter algum tipo de relagdo com os
valores dos contratos e/ou com os valores em disputa, de modo a gerar maior
atratividade aos profissionais mais requisitados do mercado. Isso porque esse
mecanismo impoe reais limitagdes as agendas desses profissionais, de modo que
esses ndo conseguem acumular muitos casos, limitando a sua disponibilidade;
Os investimentos em Dispute Boards através dos honorarios de capacitados
membros possuem espago (inclusive percentual sobre os contratos) para serem
majorados e ainda assim se manterem substancialmente inferiores aos custos

destinados as futuras e hoje qui¢a inerentes resolucdes de conflitos (judiciais ou
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arbitrais). Propde-se, desse modo, assim como ocorreu com as questdes de
seguranca do trabalho, ambientais, de ESG etc., todas surgidas recentemente, mas
que ja foram incorporadas aos custos dos projetos, que os comités também podem

configurar um novo custo fixo previsto para o projeto.
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ANEXO A:

Rio de Janeiro e Sao Paunloe, 15 de agosto de 2023

A
CAMERS - Camara de Arbitragem, Mediacio e
Conciliacio do CIERGS

Av, Assis Brasil, 8787 — Sarandi, Porto Alegre — RS
CEP. 21140-001
Ar, Ricarde Borges Ranzolin - Presidente

Beferéncia: Recomendacfio de amalizacio da tabela de honoririos de Dispute Boards da
Camara

Prezados,

Considerando que a Dispute Resolution Board Foundation ("DEEBF™) tem por objetive divulgar e
promover os Dispute Boards como mecanizmo de prevencio e resolucio de controvérsias;

Considerando que win dos compromissos assumidos pela DEBF € orientar sobre as melhores
praticas_ através de manuais da mstitnicio ou por outras orientagdes;

Considerando que o tema Dispufe Board vem evoluindo rapidamente no pais e que se constata nma
grande disparidade no racienal da remmeracio dos membros definido nas tabelas disponibilizadas
pelas cimaras e a pratica na América Latina até mesmo internacional;

Considerando gue nio apenas existe nma disparidade no racional da repmneracio dos membros, mas
também nos valores definidos pelas cimaras e que se nota que esta disparidade wvem
provocando dificuldades na instavraciio de Dispute Boards e provocando wma tendéncia ao
nivelamente por baixo das remuneracdes, afastando os melhores e mais experientes profissionais
disponiveis no mercado;

Considerando que esta dispandade além de provocar o afastamento dos bons profissionais des
procedimentos, dificulta a atracio de profissionais qualificados que poderiam se capacitar para atuar
como membros de Dispufe Boards, e plor, atraira profissionais menos qualificados para os conutés e,
com isso, impactande a necessaria qualidade dos procedimentos, sobretude neste momento de
desenvolvimento do mercado;

Considerando a atual proposta de regulamentacio dos Dispute Boards no dmbito da Agéncia Nacional
de Transportes Terrestre e que a agéncia e demais entes piblicos interessados na utilizacio dos Dispute
Boards ntilizara as regras dispondvets no mercado como referéneia para a definicio dos valores a serem
oferecidos pelos profissionais na sua amacio em contratos publicos. com grande probabilidade de
utilizar sistemas de pagamentos inadequados e os valores mais baixos como Gnica referéncia para esta
definicio;

Considerando que os honorarios dos membros nio devem ser fator de competitividade entre as cimaras,
mas sim de seguranca e atratividade para os melhores profissionais, deizando o diferencial competitivo
da instituicio para as custas administrativas e para a qualidade dos servigos oferecidos.

A DEEF no Brasil, por sen Representante Nacional Fernando Marcondes e seus Diretores para a Regifo
4 (América Latina e Canbe) Beatriz Vidigal Xavier da Silveira Fosa e Augusto Bamos de
Figueiredo, elaborou a seguinte Fecomendacio que serd apresentada a todas as Camaras que se
propenham a regulamentar o uso dos Dispute Boards:
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BOAS PRATICAS SOBRE A REMUNERACAO DOS MEMBROS DE DISPUTE BOARDS

Para a definicio da remmweragiic dos membros do comité é necessaric considerar as seguintes
referéneias, devendo todas estar bem definidas nos Regulamentos e no Termo de Instawracio do Comdté
de Prevencdo e Resolugdo de Disputas assinado entre os membros, as Partes e a Cimara no indcio dos
trabalhos:

a) Parcela fixa mensal: correspondentes & permanente disponibilidade do membro durante o seu
vincolo com o projeto, remmunerands também atividades de rotina previamente definidas e que
vsualmente incluem o recebimento e organizacio dos documentos relevantes para o
acompanhamento do projeto e outros temas de rotina, além de significar que o membro estara
disponivel durante todo o projeto e em posigio de inexisténeia de conflitos de interesse.

b) Valor de diaria: referente a remuneracio dos membros quando das visitas aos projetos;

¢} Valor da hora de trabalho: parcela variavel que permite remmnerar as atividades ndo incluidas
na parcela fixa mensal, incloindo as reumides virtuais, estudos das Disputas submetidas ao
Comité e preparacio das Fecomendacdes ou Decisdes;

d) Valor da emissio de Recomendacdes e Decisdes: case nfic se use o walor horario para
recomendacdes e decisBes, parcela que repmnerara o trabalho dos membros do Dispute Board
na emissio das Recomendagdes e Decises;

e} Reembolso de Despesas: regras para o reembelso das despesas feitas pelos membros para os
deslocamentos, hospedagem alimentaciio e outros nas visitas aos projetos.

Sobre estes cinco pontos, é importante considerar que se constata na Ameérica Latina a seguinte pratica,
com o5 valores mais baixes sendo constatados no Pern, Equador ¢ Costa Pica e os mais altos no Chaile
e no Panama:

Parcela fixa mensal: Entre USD 2000 (dods mil délares) e TVSD 3.000 (trés mil dolares).
Valor de diaria: Entre UUSD 1600 (mil e seiscentos dolares) e USD 2.000 (dois mil ddlares).

Valor da hora de trabalho: Entre TUSD 200 (duzentos délares) e USD 250 (duzentos e cinguents
dolares).

Valor da emissio de Recomendacdes e Decisdes: na pritica da regifo estas atividades sdo
remuneradas pelas horas efetivamente gastas pelos membros, a serem comumicadas apos a sua emissio.

Reembolsoe de Despesas: USD 400 (quatrecentos dolares) por dia para hospedagem e alimentacfio,
além das passagens aéreas, sendo reembolsadas integralmente na tarifa business (quande disponivel).
Também € renmnerado por hora o tempo de deslocamento do membro da sva residéncia’escritdrio até
o local das visitas.

Estes valores refletem as recomendacdes da Cimara de Comércio Internacional de Panis (CCT),
instituigdo que, apesar de nfo administrar procedimentos_ tem a maior experiéncia no apoio acs Dispute
Boards dentro do seu centro de Altemative Dispute Resclution e tem sido referéncia para a Ameénca
Latina.
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