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plicita nem implicitamente, ndo se tratando, outrossim, de litisconsorcio
necessario unitario.

22. No caso, os arbitros decidiram reconhecer a inviabilidade da ex-
tensdo da sua competéncia, para chamar ao feite as empresas que con-
trolam, direta e indiretamente, a Brasoil, por faltarem os requisitos legais
e processuais para tanto. Pode ter, inclusive, influenciado os drbitros, a
informacao de acordo com a qual os tribunais brasileiros nao homolo-
gariam a decisao arbitrai, se viesse a abranger pessoas juridicas que nao
tinham firmado o compromisso, ndo tendo aceito expressamente a com-
peténcia do Juizo Arbitrai para dirimir conflito que os viesse alcancar pa-
trimonialmente.”

23. Essa compatibilizacao da Lex Mercatoria com a lei brasileira, que
encontramos na ultima decisao referida, ¢ da maior importancia num
momento em que se multiplicam, de uni lado, no plano econtmico, as
operaches de project financing® e de joint-venture, e, no plano juridico, as
subsididrias e as special purpose companies, ambas constituindo instru-
mentos tteis e preciosos, especialmente em certas condigdes, nhas quais
as empresas querem limitar a sua responsabilidade contratual. Prevale-
ce, assim, alids, a posicdo do direito brasileiro, que, somente, em cardter
excepcional, admitiu a responsabilidade do controlador por atos e débi-
tos da empresa controlada. E evidente que a generalizagao da incidéncia
da teoria dos grupos, em todos 0s casos, podera ensejar um verdadeiro
retrocesso econdmico e juridico, transformando as subsidiarias em ver-
dadeiras empresas em comandita por a¢des, nas quais caberia, sempre,
uma responsabilidade ilimitada ao controlador, o que talvez viesse inibir
determinadas atuagdes pioneiras no campo industrial e empreendimen-
tos importantes no campo financeiro.

7. Decisao proferida no caso ICC 7.307/FMS, em cardter preliminar, em relagao
ao chamamento ao feito de terceiros por wna das partes litigantes, com a opo-
sigan da outra.

8. Jean Picrre Mattout, Le financement de projet ou la puissance du contrat, in O
Direito na Década de 1990: Novos Aspectos, Estudos em Homenagem ao Profes-
sor Arnoldo Wald, Sao Paulo, RT, 1992, p. 347 ss.
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1. Introducao

L. O instituto da arbitragem foi pouquissimo utilizado no Brasil até
o final do século XX. A faita de autonomia da cldusula arbitral e a conse-
quente necessidade de celebracao do compromisso arbitral tornavam o
instituto pouco atrativo para os empresarios. Mesmo apds a promulga-
¢ao da Lei de Arbitragem - Lei 9.307/1996, [oi apenas a partir de 2001,
com a declaracao de sua constitucionalidade pelo STE a postura pro-
arbitragem que tem sido adotada pelo ST] e o crescente reconhecimento
das numerpsas vantagens do instituto, que o uso da arbitragem cresceu
- e continua crescendo - exponencialmente no Brasil. O mesmo caminho
parecen trilhar os dispute resolution boards.

2. O século XXI ¢ o século da velocidade, da descontinuidade e da in-
certeza, no contexto de uma sociedade que é, sem duvida, uma sociedade
de riscos. E, também, um século que vive o expressivo aumento do in-
tercambio comercial e cultural promovido pela globalizagao, resultando
um maior choque de culturas ¢, consequentemente, as dificuldades dele
decorrentes. Os mercados, antes restritos e regionais, se tornam amplos
e transnacionais, com a entrada de novos players, cuja importancia mun-
dial se modificou em pouco tempo.

3. A concorréncia internacional gerada por esse processo exige
maior eficiéncia dos empresdrios, do Estado e da Justica, que foi elevada
a norma cons-titucional.'

4. Por outro lado, multiplicam-se as parcerias, em todas as suas for-
mas: nacionais e internacionais, privadas ¢ ptiblicas, entre sociedades
que, no passado, eram ou ainda atualmente sao concorrentes, ¢ entre
empresdrios ¢ investidores. Nesse contexto, revela-se necessdria a adogao
de mecanismos adequados, especializados e rdpidos para a solugdo dos
conflitos de interesses entre todos os participantes, diretos ou indiretos,
dessas relagoes, de forma a evitar que se sacrifique a eficiéncia da vida
empresarial.

5. Nesse contexto surgiram, na década de 1970, os dispute resolution
boards, no ambito das grandes obras de construcdo, com o fim de evitar
que eventuais conflitos entre as partes se transformassem em verdadeiros
litigios e prejudicassent o bom andamento dos trabalhos. IHoje em dig,

1. Art. 37 da CE/1988: "A administragao publica direti e indireta de qualguer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obede-
cerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinee: (...)"
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mais de 30 anos depois, provada sua eficacia, ¢ hora de promover sua
maior utilizagao no Brasil, inclusive em outras dreas além da construgao,
cOITIo € 0 Caso em maltéria societdria e contratual em geral.

2. A evolucao dos dispute resolution boards

6. Até a década de 1940, os contratos de construcdo eram mais sim-
ples em sua estrutura, nao exigindo mecanismos complexos para resolver
os eventuais conflitos deles oriundos. Assim, os meios mais comuns de
resolucdo de disputas surgidas em matéria de construgdao eram as nego-
ciacoes, ou a decisdo pelo arquiteto ou engenheiro da obra.

7. Essa forma de solucionar os conflitos levava, entretanto, a uma
situagao de patente desequilibrio, porque o engenheiro, contratado pelo
dono da obra, tinha o poder de resolver as controvérsias surgidas cntre
este e o empreiteiro, num claro conflito de interesses.”

8. Apos a 1l Guerra Mundial, a competi¢do entre os construtores
se tornou mais intensa e os contratos de construcdo se tornaram mais
complexos. Os engenheiros tiveram que passar a observar niao somente
aspectos téenicos, mas também outros de naturezas diversas, como nor-
mas ambientais, requisitos governamentais e socioecondmicos, e passa-
ram a ter que enfrentar pressoes de grupos ligados a defesa do interesse
publico.’

9. Diante desse novo cendrio, os problemas oriundos dos contratos
de construgao também se tornaram mais complexos. Os conhecimen-
tos técnicos dos engenheiros e dos arquitetos, que antes bastavam para
a resolucao dos problemas, se mostraram insuficientes, diante da nova
gama de matérias a serem enfrentadas, e a contribui¢io de profissionais
de outras areas se fez cada vez mais necessdria. As relacoes na indistria

2. Tal situagao foi bem observada por Christopher R. Seppili, ao defender novo
mecanismo itmparcial de solugao de conflitos pré-arbitragem proposto pela Fi-
dic - Federagio Internacional de Engenheiros Consultores, e substituigio &
figura do engenheiro: “As the Engincer is hired and paid by, and administers
the contract on behalf of, the Employer, he is not independent of the parties
and cannot reasonably be expected (o be alwavs impartial in the settlement of
disputes. The significance of the new procedure for resolving disputes before
arbitration which Fidic proposes is that it provides for a decision maker who is
completely independent of the parties and who should be able always (o act
impartially” {The new Fidic provision for a dispute adjudication board, fnier-
national Business Law Journal 8/968, 1997).

3. No Brasil, exemplo emblematico é o da construgao da hidrelétrica de Belo
Monte, no Rio Xingu, no sul do Listado do Para.
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da construcao se tornarany mais sensiveis, e novas formas de resolugao de
disputas tiveram que ser encontradas.

10. @ contencioso judicial apresenta alto custo, longa duracao, falta
de es-pecializacao por parte do julgador ¢ belicosidade, ¢ que inviabiliza
a manuten-¢do de uma boa retagao futura entre as partes ¢ a continuida-
de dos negocios entre elas. Os dispute resolution boards foram criados no
contexto da busca por alternativas a essas caracteristicas.

11. O dispute resolution board foi usado, pela primeira vez, em 1975,
com grande sucesso, na construgdo da segunda parte do Tane] Eisenho-
wer, no estado norte-americano do Colorado. Nas décadas seguintes, os
dispule boards experimentaram enorme crescimento e sucesso, em di-
versos tipos de construgao, especialmente nos Estados Unidos.

12. Em 1996, foi criada a Dispute Resolution Board Foundation, com
o0 objetivo de promover o uso dos dispute boards e atuar como organismo
técnico junto aos donos das obras, empreiteiros e membros do patnel, a
fim de melhorar, cada vez mais, esse mecanismo de resolugao de litigios.

13. Atualmente, os dispute boards s@o muito usados por bancos de
desenvolvimento, como o Banco Mundial, bem como em obras ptblicas
e privadas em diversos paises. Qutros organismos internacionais impor-
tantes, como a CCI’ e a Fidic, também os adotam, e sua utilizagao estd
prevista, até mesmo, em algumas legisla¢des nacionais, como, por exem-
plo, as da Inglaterra e do México.

14. Exemplo cldssico da utilizacdo dos dispute boards foi a constru-
¢do do Eurotinel, no Canal da Mancha.” Sdo conhecidas as dificuldades
técnicas e financeiras envolvidas na construgao do tiinel debaixo do Ca-
nal da Mancha, decorrentes da magnitude da obra e de uma certa falta
de previsdo de custos, além de nao terem sido inicialmente levadas em
consideragdo certas exigéncias governamentais para garantir a seguran-

4. Em entrevista a respeito da criagdo do Regulamento de Dispute Boards da CCI,
Pierre Genton esclareceu que “alternative methods of dispute resolution are
being increasingly used in commerce. As the world business organization, ICC
wished to offer the business community a set of modern tools covering the pre-
vention as well as the resolution of disputes” Na mesma oportunidade, Peter
Wolrich complementou: “There was a desire to create a set of rules that was
more flexible and innovatory” (ICC Dispute Board Rules: practitioners’ views,
ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 18, n. 1, p. 43-44, 2007).

o

Philippe Malinvaud, Reflexiones sur le “dispute adjudication board’, Revistu
de Arbitragem e Mediagao 5/101 (DTR\2005\223). Sdo Paulo: Ed. RT, abr.-jul.
2005.
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ca, que foram feitas a posteriori. Nesse dificil contexto, a utilizagao dos
dispute boards foi um verdadeiro sucesso, ¢ 0s prazos, a grosso modo, pu-
deram ser respeitados.”

15. De acordo com informagdes divulgadas pela Dispute Resolution
Board Foundation, o uso dos dispute boards tem crescido em torno de
15% ao ano, sendo que, levantamento realizado no final de 2006, esclare-
ce que mais de 2000 projetos com montante superior a US$ 100 bilhoes ja
haviam utilizado esse mecanismo, com taxa de sucesso de aproximada-
mente 98%."

3. Os dispute resolution boards no Brasil

16. Apesar da crise, da qual 0o mundo comega a se recuperar, o Brasil
tem atraido cada vez mais investimentos internacionais. Segundo dados
do Banco Central, de 2000 a 2010, o volume do Investimento Estrangeiro
Direto - 1ED recebido pelo Brasil pulou de US$ 3,2 bilhoes para US$ 48,5
bilhoes, um crescimento de mais de 1.500%. Em 2010, esse volume bateu
seu recorde historico, chegando a US$ 48 bilhoes. A previsdo para 2011 é
de que pode chegar a US$ 65 bilhées, o que significaria uma participagao
de 5,8% do Brasil nos fluxos globais de IED.? Some-se a isso, nos proximos
anos, os investimentos a serem destinados ao pafs, em razao da Copa do
Mundo de Futebol em 2014 e dos Jogos Olimpicos de 2016.

17. Adicionalmente, a expectativa é que o Governo Federal invista R$
1,59 trilhdo entre 2011 e 2014, no Programa de Aceleraciao do Crescimen-
to - PACIL Apenas a drea da construgéo, a Unido planeja destinar R$ 137
bilhées anualmente.?

18. Acresce que a urgéncia em se atender certas necessidades da
construcao de infraestrutura, abrangendo obras imensas, como hidrelé-
tricas, nem sempre permitiu que todos os projetos fossem completos e

6. Arnoldo Wald, A arbitragem contratual ¢ os dispute boards, Revista de Arbitra-

gem e Mediagao 6/17 . Sao Paulo: Ed. RT, jul.-set. 2005.

Disponivel em: “www.drb.org/database_intro.htm” Acesso em: 18.07.2011.

8. Estadao Noticias, “Brasil tem 1ED recorde de US$ 48,5 bi em 2010” 25.01.2011.
Disponfvel em: “www.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-tem-ied-recorde-
-de-us-485-bi-em-2010,670960,0.htm” Acesso em: 22.06.2011.

9. UOL Noticias, “Governo lanca PAC 2 para investir R$ 1,59 trilhao ¢ impulsionar
campanha de Dilma’, 29.03.2010. Disponivel em: “http: //noticias.uol.com.br/
especiais/pac/ultnot/2010/03/29/governo-lanca-pac-2-para-investir-r-159-
-trilhao-eimpulsionar-c ampanha-de-dilma.jhtm’ Acesso em: 22.06.2011.

=~
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precisos em cada um de seus aspectos, ensejando duvidas e conflitos na
Sud execucao.

19. Essa conjuntura é extremamente propicia para o desenvolvimen-
to de novas formas de solugao de conflitos, sobretudo aquelas que favo-
recam sua prevenc¢ao, como € o caso dos dispute boards. Exemplo recente
de sua utilizagdo no Brasil estd na construgao da Linha 4 de Mewrd de Sao
Paulo, projeto financiado peio Banco Mundial.

20. A utilizagao dos dispute boards no Brasil, porém, ainda ¢ rara. Tal
situagio se deve, em grande parte, ao desconhecimento e a2 desconfianca,
sobretudo entre os profissionais da area juridica, quante a sua admissibi-
lidade no direito brasileiro, em sua modalidade obrigatdria (os chamados
dispute adjudication boards)."

21. Tal desconfianca, no entanto, se assemelha aquela que existiu
em relacao a arbitragem até 2001 e, a nosso ver, nao se justifica. A deci-
sao proferida pelo dispute board, seja ela recomendatéria ou obrigatdria
(conlorme o tipo de dispute board adotado), tem natureza contratual ¢
estard sempre sujeila a rea-preciacio em sede arbitral ou judicial (confor-
me o que esteja previsto na cldusula contratual de resolugdo de disputas),
cumpridos os requisitos pertinentes a espécie de dispute board contratu-
almente escolhida.

22. Tem-se, portanto, um grande campo para a utilizacdo e desenvol-
vimento dos dispute boards no Brasil nos proximos anos. Nao ¢ por ou-
tra razdo que a 11.2 Conleréncia da Dispute Resolution Board Foundation
loi realizada em Sao Paulo, em» maio de 2011, e que algumas instituicoes
brasileiras ja estao estudando ou em vias de oferecer a seus clientes um
regulamento de dispute boards (tal como ja faz, por exemplo, em nivel
internacional, a CCI). E o caso da CAmara de Arbitragem do Instituto de
Engenharia, do Centro de Arbitragem e Media¢do da Camara de Cornér-
cio Brasil-Canada e da Camarb.

4. Principais vantagens dos dispute boards e diferencas em relacdo a
arbitragem e ao contencioso judicial
4.1 O escopo e a composi¢do dos dispute boards
23. A fun¢do do dispute resolution board & definida pelo contrato ¢

eventuais outras regras e/ou documentos a que ele faca referéncia, po-

10. Sobre as diferentes espécies de dispute resolution boards, vex Arnoldo Wald,
op. cit.

oy g
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dendo ser submetidas ao painel nao somente as questoes técnicas, mas
quaisquer questoes relacionadas ao contrato, ou dele oriunda, quer se-
jam técnicas, juridicas ou economicas.

24. Embora originalmente concebidos para os contratos de constru-
¢ao, a utilizacdo dos dispute boards em outros tipos de contratos, como
concessoes, parcerias priblico-privadas, contratos de fornecimento ¢, até,
divergéncias societdrias, ¢ crescente, e bastante vantajosa em contratos
de longo prazo ou de execucdo diferida.”

25. Acomposicao do dispute board depende da natureza do contrato,
dos conflitos potenciais que lhe serao submetidos e dos valores envolvi-
dos. O painel podera ser formado por uma, trés ou mais pessoas, sempre
em numero fmpar, ¢ poderd abranger profissionais de diferentes dreas,
como engenheiros, economistas, advogados, administradores, confor-
me o caso. A situagao ideal ¢ de colaboracao entre as diferentes dreas, de
acordo com a necessidade do negdcio e das partes.

26. Em qualquer caso, para que o dispute board possa ser eficiente e
cumprir de forma adequada sua fungao, ¢ necessario que seus membros
acompanhem, desde o inicio, a execugdo do contrato, conhecendo o dia
a dia do negdcio e o relacionamento entre as partes. E importante tam-
bém que os membros do painel sejam informados regularmente acerca
do desenvolvimento do contrato, tanto mediante o acesso a documen-
tagio pertinente, quanto por visitas regulares ao local de sua execugao."”
Com isso, o procedimento perante um dispute board pode ser sumdrio,
contando com tempo relativamente limitado para a realizacio de investi-
gagoces ou reflexdes mais profundas. '

27. Em suma, podemos dizer que a fungdao de um dispute board
sitiia-se entre a pericia e a decisdo arbitral, sendo mais do que a primeira,
pois o painel prolere uma decisdo ou recomendacao, conlforme o caso,

L1, Pierre Genton, quando questionado a respeito dos tipos de contrato nos quais
os dispute resolution boards poderiam ser aplicados, ja sustentava que 0s mes-
mos poderiam ser utilizados em “any midor long-term contract, in whatever
field. I could mention, in particular, banking, insurance and any other com-
mercial contract such as purchase contracts performed over a period of several
years” (op. cit, p. 44].

12, Cristopher Koch, Novo regulamento da CCl relativo aos dispute boards, Revista
de Arbitragem e Mediagao 6/162 . Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-set. 2005.

13, De acordo com Christopher R. Seppiili: “As the procedure before the Board is
a summary procedure, the Board may be of relatively limited value in the case
of, for exampile, very big or complex disputes” (op. cit., p. 977).
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e menos do que a segunda, pois tal decisao ou recomendacao niao tem,
necessariamente, cardter vinculante," embora possa té-lo.

1.2 As principais caracteristicas que diferenciam os dispute boards do
contencioso judicial e arbitral

28. Tratando-se de todos os métodos comumente referidos como de
resolugdo de disputas (embora aqueles mais familiarizados com os dispu-
tes boards defendam que estes configuram, na realidade, mecanismo de
preven¢ao de disputas), convém destacar as principais diferencgas entre os
dispute boards, a arbitragem e o contencioso judicial.

29. Dentre as principais vantagens dos dispute boards, que nao se ve-
rificam na arbitragem e no contencioso judicial, estd o fato de os primei-
ros serem, em geral, formados antes ou no momento do inicio da execu-
¢ao do contrato e terem carater permanente, o que permite que os mem-
bros do paine! tomem conhecimento dos eventuais conflitos em tempo
real e os apreciem antes mesmo do surgimento do litigio."” Pela mesma
razdo, os membros do painel sdo, em regra, mais experientes e tem mais
familiaridade com o negoécio a eles submetido.

30. Qutra importante consequéncia decorrente do cardter perma-
nente dos dispute boards ¢ que as partes tendem a ser mais cautelosas ao
submeterem suas reclamagdes ao painel, evitando posi¢des frageis ou ra-
dicais, que poderiam afetar sua credibilidade perante o painel. Dessa for-
ma, a tendéncia é que somente os conflitos efetivamente relevantes sejam
levados ao board, encontrando-se solugoes negociadas para os demais.

31. Essas caracteristicas facilitam a descoberta da verdade real, e per-
mitemn um clima menos contencioso ou agressivo entre as partes. No caso
de contratos de construgdo, permitem, ainda, ao dono da obra, controlar
mais adequadamente o or¢amento, evitando despesas altas e a imprevi-
sibilidade de uma disputa surgida apds o inicio da execugao do projeto.

32. Embora qualquer um dos métodos parta da premissa de que
aquele que apreciara o conflito deva ser independente em relagdo as par-
tes, a escolha dos membros do board também é peculiar. No Judicidrio,
a parte ndo tern qualquer discri¢do em relagdo a escotha do julgador, ao
passo que, na arbitragem, em regra, quando se trata de tribunal composto
por trés arbitros, o drbitro-presi-dente tende a ser escolhido pelos coérbi-
tros ou pelo presidente da institui¢cao que administra o procedimento. Ja

14.  Arnoldo Wald, op. cit,, p. 18; Christopher R. Seppili, op. cit., p. 983.
15.  Cristopher Koch, op. cit., p. 145-146,
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nos dispute boards, todos 0s seus membros sio escolhidos diretamente
pelas partes.'

33. I preciso salientar que, assim como os drbitros, os membros do
dispute board nio tém responsabilidade pessoal ou profissional por suas
acoes como membros do painel, salvo se tiverem agido de md-f¢, o que
IJ{cs proporciona maior independéncia e liberdade para agirem e proferi-
rem sua decisdo ou recomendac¢ao da forma que thes parecer mais justa
e adequada.

34. Os dispute boards também apresentam procedimento mais infor-
mal, inclusive no que tange a apresentacao de documentos, ¢, nos casos
de constru¢do, costumam se limitar aqueles normalmente produzidos no
curso da obra e nno eventual depoimento de testemunhas.

35. Os dispuie boards ainda apresentam diversas outras vantagens.
A primeira delas ¢ a confianga e o respeito das partes em relagao a esse
método de resolicio de controvérsias ¢ a cada membro do painel, adqui
ridos durante todo o curso da execugdo do contrato, por meio do contato
direto com os representantes de cada uma das partes em campo, no dia
a dia da obra.

36. Por outro lado, os dispute boards facilitam a comunicagio aber-
ta e a cooperacao entre as partes no intuito de resolverem suas contro-
vérsias de forma amigdvel, muitas vezes sem ter que recorrer ao proprio
dispute board. Segundo informacoes divulgadas pela Dispute Resolution
Board Foundation,"” o nimero médio de disputas levadas ao board costu-
ma ser de apenas 1,2 por projeto de constru¢ao que adota esse mecanis-
mo, nimero significativamente inferior ao nimero de disputas levadas
a arbitragem ou ao Poder Judicidrio em projetos que nao preveem o uso
dos dispute boards.

37. Como os conflitos sdo solucionados praticamente em (empo real,
cada disputa surgida é resolvida individualmente, evitando que varias
controvérsias se acumulem, mantendo-se, assim, o clima de afinidade

165, A respeito, explica Christopher R. Seppéld: “If there is only one member of the
Board, then he or she is 10 be chosen by the parties. 1f there are 1o be three
members, then each party should nominate one for approval of the other par-
ty, and the parties should mutually agree on the third (...). Each member must
be, and remain throughout the contract period, independent of the parties. He
must have no interest, financial or otherwise, in either parties and must not
have been employed by either of them or the Enginecr (unless this has been
disclosed)” (op. cit., p. 969).

17, Disponivel em: “www.drb.org/database_intro.htm” Acesso em: 18.07.2011.
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entre as partes," contribuindo para que a relacao entre elas se prolongue,
0 que é positivo tanto para as proprias partes quanto para a sociedade.

38. No que tange aos custos, eles sao divididos igualmente entre am-
bas as partes, impedindo qualquer tipe de davida quanto & independén
cia e imparciatidade dos membros do painel."” Se compararmos os cus-
tos de um conflito submetido a um dispute board com cutro submetido
a arbitragem, verificaremos que o custo de um dispute board costuma ser
bastante inferior ao de uma arbitragem. De acordo com dados da Dispu-
te Resolution Board Foundation, os custos de um conflito de construgao
solucionado por dispute board variam entre 0,05% do custo total final da
obra, para projetos em que surjam poucas divergéncias, ¢ 0,253% para pro-
jetos complexos ¢ com muitas disputas, ao passo que os custos da arbitra-
gem podem chegar a aproximadamente 5% do valor do contrato.

39. Os procedimentos submetidos aos dispute boards també sdo
mais céleres, visto gue as controversias podem ter solucao imediata, eni-
bora sejam normalmente resolvidas entre 90 e 180 dias, em contraposicao
a arbitragem, em que a resolucao da disputa pode demorar de 1 a 3 anos,
especialmente havendo pericia, e ao Poder Judicidrio, cuja demora para
o julgamento é ainda maior. Qutra vantagem extremamente atrativa é a
garantia de nao interrup¢ao ou atraso da obra em caso de conflitos.””

18. De acordo com Peter Wolrich, “Dispute Boards are effective because they are
present throughout the life of a contract and play an active role in resolving
disputes as they arise” (“ICC Dispute Board Rules: practitioners views’, ICC In-
ternational Court of Arbitration Bulletin, vol. 18, n. 1/2007, p. 44. No mesmo
sentido, vide Luc Demeyere, Alternative dispule resolution. Dispute boards

and the new rules of the International Chamber of Comnerce (1CC), Journal of

International Dispute Resolution 1/23, fev. 2005.

19, Quanto aos pagamentos realizados aos membros do dispute board, Pierre
Genion preceitua que “The best method is therefore to allow the Dispute Bo-
ard members to confer with each other and put forward a proposal, and not for
the parties to try to impose a rate and/or inappropriate conditions. Attention
should be also drawn to the principle whereby payment is 50%/50% between
the parties” (op. cit., p. 50). Corroborando tal entendimento, Christopher R. Se-
ppaila atirma que “Unlike the Engineer, the Board is a completely neutral body.
The members ol a Board are appointed and paid by both parties. The board has
no other role under the contract than o decide disputes” (op. cit., p. 970 ¢ 977).

20. Como ja tivemos a oportunidade de observar, o Dispute Board podera, por
exenmiplo, determinar pagamento parcial mensal aos construtores a titulo de
adiantamento ou complemento para garantir a continuidade das obras, sem
prejuizo de um acerto final a ser feito posteriormente, com o fim de evitar, além
dainterrup¢ao das obras, a criagao de um clima de hostilidade entre as partes
(Arnoldo Wald, op. cit., p. 21).
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40. Alguns regulamentos de dispute boards preveem a exigéncia de
confidencialidade do procedimento, como é o caso do Regulamento CCl,
o gue também pode ser um atrativo para as partes. Isso porque sua utili-
zacdo se dd, na maioria dos casos, em projetos com alto nivel técnico, en-
volvendo grandes atores do mercado internacional, ambiente cuja com-
petiti\:idadc ¢ extraordindria, ¢ cujos segredos industriais exigem certa
cautela na publicidade de eventuais conflitos surgidos entre as partes e
do procedimento utilizado para sua solucao.

41. Caso necessdrio, € possivel, ainda, requerer ao painel que conce-
da medidas provisdrias até que uma recomendagéo ou decisao final seja
adotada pelo board, o que amplia os poderes do painel, dando-lhe maio-
res recursos para resolver o conflito.

42. Todas essas vantagens contribuem, nos casos de COnstrugao,
para a reducao do custo total da obra. Os contratos de longo prazo sio,
por natureza, incompletos, e, especialmente em se tratando de contratos
complexos, que envolvem obras de grande vulto, € natural que surjam si-
tuacoes ndo previstas pelas partes, com consequéncias financeiras nega-
tivas. Dessa forma, ganha especial relevincia poder valer-se de método
econémico e eficiente de eliminagao de conflitos e prevencao de litigios,
que poderd evitar o recurso & arbitragem ou ao Poder Judiciario, confor-
1me o0 caso.

5. A complementacéo entre a arbitragem e os dispute boards

43. A arbitragem e os dispute boards devem ser encarados como me-
canismos complementares. Com efeito, apesar da grande eficacia dos dis-
pute boards para eliminag¢ao dos conflitos surgidos no dia a dia da obra,
hd casos em que uma das partes poder4 discordar de sua decisio ou reco-
mendacao, principalmente quando o conflito envolver questao de grande
monta e/ou complexidade. Neste caso, em regra, a cldusula de resolucio
de conflitos por meio do dispute board prevé a possibilidade de, se uma
das partes estiver insatisfeita com a decisdo ou recomendagio proferida,
recorrer a arbitragem, dentro de determinado prazo.?

21. E o caso, por exemplo, da clausula de resolucdo de disputas prevista nos con-
tratos Fidic. Esta prevé que, havendo insatisfagio de uma das partes ern re-
lagdo a decisdo do board, esta devera notificar a outra parte, para submeter
a dispula a arbitragem ¢, por outro lado, nio havende recurso, a decisas do
board se (orna final e vinculante, devendo as partes cumpri-la, sob pena de
inadimplemento contratual (The new Fidic provision for a dispute adjudica-
tion board cit., p. 973).
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44. As recomendacoes ou decisoes do dispute board poderao, cven-
tualmente, ser utilizadas como prova na arbitragem, observados os limi-
tes impostos pela lei da sede do procedimento arbitral. No entanto, os
membros do painel ndo devem ser chamadas para depor como testemu-
nhas em uma arbitragem subsequente.™

45. Acresce, ainda, que, havendo previsao de recurso ao dispiite board
e eventual arbitragem posterior, quaisquer acoes propostas perante o Po-
der Judicidrio, antes ou durante o procedimento, deverdo ser extintas sem
julgamente de méritn, em favor do processo de resolucdo de conflitos
previsto contratualmente. Tal regra estd prevista, por exemplo, na Lei de
Arbitragem inglesa de 1996 (English Arbitration Act), que se inspirou na
experiéncia obtida com o caso do Eurotiinel.*

6. Conclusao

46. Os dispute boards 1iac apenas evitam litigios entre as paries,
como também constituem um mecanismo eficaz e eficiente de resolucao
de disputas, diminuindo significativamente os casos que sdo submetidos
a arbitragem ou ao Poder Judicidrio (quando a arbitragem nao esteja con-

22. Sobre este aspecto, Cristopher Koch pondera que “o dever de confidencialida-
de dos membros do DB deverd impedi-los de testemunhar sobre questoes fora
do ambito das determinagoes, salvo acordo de todas as partes do procedimen-
to arbitral ou judicial” Op. cit., p. 161.

23. Conforme art. 9 (2) da Lei de Arbitragem Inglesa: “9. Stay of legal proceedings.
(1) A party to an arbitration agreement against whom legal proceedings are
brought (whether by way of claim or counterclaim) in respect of u malter which
under the agreement is to be referred to arbitration may (upon notice to the other
parties to the proceedings) apply to the court in which the proceedings have been
brought to stay the proceedings so far as they concern that matter
(2) An application may be made notwithstanding that the matter is to be refer-
red to arbitration only after the exhaustion of other dispute resolution proce-
dures
(3) An application may not be made by a person before taking the appropriate
procedural step (if any) to acknowledge the legal proceedings against him or af-
ter he has taken any step in those proceedings to answer the substantive claim

(1) On an application under this section the court shall grant a stay unless satis-

fied that the arbitration agreement is null and void, inoperative, or incapable of

being performed

(5) If the court refuses to stay the legal proceedings, any provision thatl an award
is a condition precedent to the bringing of legul proceedings in respect of any
matter is of no effect in relation to those proceedings” Disponivel em: “www.
legislation.gov.uk/ ukpga/1996/23/contents” Acesso em: 18.07.201 1.
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gratualmente prevista). Com isso, podem estimular, por exemplo, maiores
investimentos em infracstrutura a custos mais competitivus, yue sao tao
necessdrios para o Brasil neste momento.

47. Tullio Ascarelli lembrou que, no mundo de hoje, em vez de “in-
terpretagoes sutis’, cabe ao jurista dar solucoes praticas, construtivas e
inovadoras.

48. E 0 que tém feito nas dltimas décadas os juristas brasileiros, de-
senvolvendo, sucessivamente, mecanismos como a correcdan monetaria,
o leasing, a alienacao fiducidria, e mais recentemente, a arbitragem. E é o
que devemos fazer agora com os dispute boards, tentando realizar a sim-
biose entre a teoria e i pratica, as experiéncias estrangeiras e as peculiari-
dades brasileiras, a economia, a engenharia e o direito, a eficcia e a ética.

49. Superada a desconfianga que ainda existe quanto 4 plena viabili-
dade dos dispute boards no direito brasileiro, estamos certos de que esie
instituto, ao lado da arbitragem, tem todos os elementos necessarios para
constituir o futuro da resolucdo extrajudicial de controvérsias no Brasil do
s¢eulo XXT



