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I Introdugdio

EM LINHAS GERAIS, QUANDO
falamos em adjudicacdo no setor da
construcdo referimo-nos a solugdo de
certo conflito por um terceiro impar-
cial, de forma rdpida e provisoéria, ten-
do as partes de obedecer a sua decisdo
até que, pela via arbitral ou em um
processo judicial, chegue-se a conclu-
sdo diversa.

Apesar de pouco utilizada no Bra-
sil, a adjudicacdo tornou-se o método
padrdo para solugcdo de disputas de
obra em paises como Inglaterra, Escé-
cia, Pais de Gales, Australia, Nova Ze-
landia, Singapura, Maldsia, além de
despertar, hoje, vivo interesse da co-
munidade internacional®. Antes de en-
trar em maiores detalhes, contudo,
convém dar um passo atrds e entender
os principais motivos que justificam a

adocdo desse modo de resolucdo de

! Texto da conferéncia apresentada no III Con-
gresso Internacional do /BDIC - Instituto Brasi-
leiro do Direito da Constru¢do, em Curitiba, Outu-
bro de 2014.

2 Dada sua importincia, a adjudicagio recente-
mente recebeu atencio especial na Conferéncia
Internacional sobre Direito da Constru¢do organi-
zada pela SCL - Society of Construction Law,
em Setembro deste ano de 2014 (CLIC 2014).

controvérsias: a conflituosidade natu-
ral dos contratos de construcdo, a im-
possibilidade de evitar disputas refi-
nando ou aumentado o rigor das cldu-
sulas contratuais e a necessidade de
uma decisdo rdpida e que garanta a
manutencdo de um fluxo de caixa posi-

tivo da obra.

II.  Naturalidade dos Conflitos nos
Contratos de Construgdo

CONFLITOS E DISPUTAS FAZEM
parte da realidade da industria da
construcdo. Estamos acostumados a
ouvir que desvios de obra e os conse-
quentes claims do empreiteiro sdo tdo
certos quanto a morte e 0os impostos.
Ou, como ji se disse de forma muito
apropriada, “a entrega de um projeto
de acordo com o contrato, no preco e
no prazo, ¢ uma espécie de Santo
Graal”, lendario calice, por todos bus-
cado mas nunca encontrado®.

As razdes dos desvios de obra e
dos consequentes conflitos de interes-
ses entre as partes sdo conhecidas por
aqueles que militam no setor da cons-
trucdo. Devem-se, sobretudo, ao tem-
po de duracdo dos contratos, a sua ha-
bitual incompletude, a alta susceptibi-
lidade de ocorréncia de situacdes im-
previsiveis e as préprias dificuldades
técnicas inerentes a execucdo das
obras, sem contar tantos outros moti-

vos*,

3 Cf. FLAVIO NAVAL MACHADO, O Gerencia-
mento do Contrato de Constru¢do e a Cldusula Pe-
nal in Constru¢do Civil e Direito, Lex Magister,
Séo Paulo, 2011, pp.69 e ss.

* Dentre as outras causas mais comuns, apontam-
se: (7) a presenca de subcontratados e, portanto,
de muitos contratos coligados; (77) a ambiguidade
nos contratos e a forma agressiva de distribuigdo
de riscos, onerando a parte que ndo ¢é habitual-



Duas importantes pesquisas con-
duzidas na Universidade de Oxford
comprovaram, em nimeros, a natura-
lidade dos desvios e conflitos em obras
de engenharia. A primeira dessas pes-
quisas tratou da implantacdo de gran-
des usinas hidrelétricas ao redor do
mundo®. Na segunda, foram estudadas
obras de infraestrutura em geral, com
énfase em contratos com valor superi-
or a um bilhdo de délares (chamados
megaprojects)®.

Em relacdo as hidrelétricas, os
pesquisadores levaram em conta dados
de mais de duzentas e quarenta barra-
gens (incluindo a nossa Itaipu). Os re-
sultados impressionam: trés em cada
quatro projetos (ze., 75%) sofreram
aumento de custos, cuja média é de

96% em relacdo ao prego original’. E

mente aquela sujeita & incerteza; (7i7) a impossi-
bilidade de defini¢do completa da obra previa-
mente ao inicio dos trabalhos; (77) o desejo do
cliente de depois reputar incluidas no preco
obras que ele préoprio antes ndo julgava necessd-
ria; (7v) as margens restritas e riscos cada vez
maiores; (») os altos valores envolvidos e a com-
plexidade dos problemas dado o tamanho dos
projetos em construcdo; (v7) a inabilidade das
partes em lidar prontamente com mudancas e
condig¢des imprevistas, quando as mesmas se ma-
terializam; (v77) a tendéncia de confronto e de se
procurar sempre um culpado para o problema e
nio a sua solucdo (Cf. sobre o assunto a interes-
sante tese de doutorado de CARLOTTA CALA-
BRESI, defendida na Universita’ Degli Studi di
Firenze, La risoluzione delle controversie nei con-
tratti internazionalli di appalto: il dispute board,
pp. 26-27; e, em igual sentido, AURORA HER-
NANDEZ RODRIGUEZ, Los contratos internacio-
nales de construcion *llave em mano’, Cuadernos
de Derecho Transnacional (Marzo 2014), Vol. 6,
n. 1, Universidad Carlos III de Madrid, pp. 219-
220.

> Should we build more large dams? The actual cost
of hydropower megaproject development, ANTIF
ANSAR et alli, Journal Of Energy Policy, Vol. 69,
Junho 2014, University of Tennessee (USA), pp.
43-56.

¢ What you should know about Megaprojects and
why: an overview, de BENT FLYVBJERG, Project
Management Journal, Vol. 45, n.2, John Wiley
and Sons, 2014, pp. 6-19.

" Should we build more large dams... cit., p. 48.

oito em cada dez (se., 80%) tiveram
atrasos, demorando na média 44% a
mais do que o tempo original®.

Poderia se pensar que o problema
¢ somente dos construtores de hidrelé-
tricas, mas nio. No estudo relativo a
obras em geral, os resultados foram
ainda piores: nove de cada dez proje-
tos tiveram severos aumentos de custo
(50% ¢ o comum)® e, estima-se, tam-
bém nove em cada dez atrasaram'. A
conclusdo dos pesquisadores de Ox-
ford é que hd uma lei rigida (“srom
law”): grandes projetos sdo sempre
“over budget, over time, over and over
again™.

E importante ter em mente que,
apesar de retratarem a realidade da
construcdo pesada, esses achados po-
dem ser extrapolados para o geral dos
contratos de empreitada, independen-
temente de onde sejam executadas as
obras. Na Itdlia, por exemplo, fala-se
que o contrato de appalto é “un campo
minato”'?. Na Espanha, noticia-se que
a execucdo de uma obra é o negocio
juridico com maior indice de litigiosi-
dade®®. Nos Estados Unidos, a percep-
cdo geral é de que o construction con-
tract é combativo e nele se busca, so-
bretudo, a identificacdo de culpas (fin-

ger pointing)". E hd até quem diga,

8Idem, ibidem, p. 49.

® What you should know about Megaprojects...cit.,
pp- 9-10. E esses numeros englobam tanto o setor
publico quanto o setor privado.

“Idem, p. 11.
"Idem, ibidem, p. 11.

2 Vide CALABRESI, La risoluzione... tese cit., p.
28.

B El contrato de ejecucion de obra y su jurisprudén-
cia, F. JAVIER GARCIA GIL, Ed. Dykinson, Ma-
drid, 1995, p. 9.

" Chega-se a dizer nos EUA que: “num mundo
ideal pleitos ndo existiriam - mas ndo existe mundo



como os ingleses, que a unica forma de
evitar conflitos em uma obra é permi-
tir ao empreiteiro que construa aquilo
que quiser com a garantia de que rece-

berd o que bem entender®.

111, Aumentando o Rigor Contratual

ENTENDIDO QUE DESVIOS E
disputas de obra sdo naturais em um
contrato de empreitada, resta saber
como enfrentar o problema. Por muito
tempo, considerou-se que a melhor es-
tratégia seria empregar condi¢des con-
tratuais extremas. Esta, no entanto, ¢é
uma visdo ultrapassada.

No ambiente da civil law, tal mo-
do de pensar ji estava presente na
primeira codificacdo moderna, o Cédi-
go Napolednico (1804), cujas disposi-
cdes sobre a empreitada positivaram,
diz-se, uma revolta contra os emprei-
teiros, a ponto de perderem os direitos
mais basicos, como o de reivindicar

acréscimos de obra'®. Esse tratamento

ideal” (Cf. JAMES J. O’ BRIEN, Construction
Change Orders, Mcgraw-Hill, New York, 1998,

p-1).

5 As palavras sdo de dois conhecidos especialis-
tas ingleses no direito da construcdo, GEOFFREY
TRICKEY e MARK HACKETT, em livro especifi-
co sobre claims, no qual advertem, “tdo logo vocé
insista em um determinado compromisso, como
‘essa é a obra que eu desejo ou ‘eu a desejo con-
cluida em uma data especifica e por um preco
especifico’, as sementes da discérdia inevitavel-
mente estardo plantadas” (The presentation and
settlement of contractors’ claims, 2a. Edi¢do, Spon
Press, London, 2001, p. 192).

16 Pelo Codigo Civil Francés, de 1804, exatamen-
te para prevenir reinvindica¢des dos empreiteiros
ao longo da obra, constava a regra extrema, rela-
tiva a modificacdes de escopo, de que, se a obra
fosse contratada por preco global, nada seria de-
vido, ndo importando a razdo que justificasse a
modificacdo. Em outras palavras, o empreiteiro
teria de arcar com as modificagbes no projeto
independentemente do tipo de variagdo, o moti-
vo, a extensdo ou o custo dos trabalhos adicio-
nais. Dispoe até hoje o Cédigo Civil Francés, em
seu art. 1793, que: “Quando o arquiteto ou o em-
preiteiro se encarrega por preco global da cons-

severo nféo ficou limitado ao direito
francés; foi replicado nos mais impor-
tantes cédigos do ocidente, conforme
se deu na Itilia (Codice Civile de
1865), em Portugal (Cédigo Civil de
1867), na Espanha (Cédigo Civil de
1889) e em nosso antigo Cédigo Bevi-
liqua de 1916". Para tornar curta uma
histéria longa, basta dizer que, com o
passar dos anos, constatou-se que res-
tringir em excesso os direitos do em-
preiteiro era fonte de injusticas e, as-
sim, de mais litigios. O resultado é que
as codificacdes atuais superaram aque-
la tendéncia e hoje regulam o contrato
de empreitada com equilibrio, tal co-

mo o faz nosso Cdédigo Civil vigente'®.

trugdo de um edificio com base em um projeto
estabelecido e acordado com o proprietirio do
terreno, ndo pode pedir nenhum aumento de pre-
¢o ainda que tenha aumentado a méo-de-obra ou
os materiais, nem por conta de mudancas feitas
no projeto, e estas mudancas ou aumentos nio
hajam sido autorizados por escrito e o prego
combinado com o proprietdrio” (nossa traducio).
Como refere FRANCISCO LUCAS FERNANDEZ,
acerca das discussdes preliminares do Code Civil
Frances, essa disposi¢do adveio de uma revolta
contra os empreiteiros, que manipulavam dolo-
samente a execucdo da obra para cobrar adicio-
nais e acréscimos (cf. Comentdrios al Cddigo Civil
y Compilaciones Forales, Tomo XX, Vol. 2, Eder-
sa, Madrid, 1986., p.381). COSTA SENA confirma
essa contrariedade em relagdo aos empreiteiros
no direito francés, também citando as discussdes
preparatérias do Coédigo Napolednico (Da Em-
preitada no Direito Civil, Graphia S. Jorge, Rio de
Janeiro, 1935 p. 95).

7 Todos esses paises contaram, em seus primei-
ros coédigos, com disposicdes rigorosas de modo a
impedir reivindicagdes (c/aims) dos empreiteiros.

18 Os tribunais de todos os paises citados verifica-
ram as graves injustigas feitas com base naquela
extrema condi¢do de privar o empreiteiro de re-
muneracdo por acréscimos e comecaram a abran-
dar tal regra. De um ou de outro modo, buscavam
meios de interpretd-la e ndo a aplicar quando o
dono da obra, mesmo sem autorizar a modifica-
cdo por escrito, houvesse presenciado os traba-
lhos correspondentes sem protestar ou deles se
beneficiasse. Houve, entdo, paulatinamente, uma
mudanga de tendéncia. Na Franga e na Espanha,
que ainda mantém os mesmos codigos de anta-
nho, a jurisprudéncia conferiu o direito de remu-
neragdo ao empreiteiro quando a mudanca fosse
necessdria ou aceita tacitamente. E a segunda
leva de codificagdes na Itdlia e em Portugal ndo



Movimento similar ocorreu tam-

bém na “common law”. E ilustrativa a

conta mais com a restricdo absoluta ao pagamen-
to de variacdes de obra. Agora, por exemplo, faz-
se uma diferenciacdo se a variagdo é necessiria
ou supérflua. No Brasil, os empreiteiros conse-
guiram uma grande conquista: o novo Cédigo Ci-
vil de 2002 positivou o direito de receber por
alteragdes consentidas tacitamente, ji desde mui-
to assegurado por nossos tribunais (Cf. CC, art.
619, § Gnico). Um relato completo dessa historia,
na Espanha, pode-se verificar na jd citada obra de
LucAs FERNANDEZ (Comentdrios al Cddigo Ci-
vil y Compilaciones Forales... cit.). Sobre a evolu-
¢do do direito francés, veja-se a noticia dada
CUNHA GONGALVEZ, relatando decisées indi-
cadas por DELVAUX (Tratado de Direito Civil,
Vol. II, Coimbra Editora, Coimbra, p. 624 e ss).
Acerca do desenvolvimento do direito italiano,
confira-se LUIGI ABELLO (verbete “Appalto” in
“Nuovo Digesto Italiano”, Torino, 1937-1940, T.
I, pp. 525 e ss.), e DOMENICO RUBINO
(L’Appalto in “Trattato di Diritto Civile”, VII-3,
coord. por Vassali, 4* Ed., 1980, Torino, pp. 404
e ss.). No direito portugués, além do ji citado
CUNHA GONGCALVEZ, consulte-se PEDRO RoO-
MANO MARTINEZ, “Direito das Obrigacies -
Parte Especial”, 2* Ed., Ed. Almedina, Coimbra,
pp- 426 e ss.). E no Brasil, a evolugio estd retra-
tada, entre outras, nas obras de HELY LOPES
MEIRELLES (Direito de Construir, 112 ed., Ma-
lheiros, Sdo Paulo, atualizada por ADILSON
DALLARI et alli, p. 255 e ss.) e ALFREDO DE
ALMEIDA PAIVA (Aspectos do Contrato de Em-
preitada, 22 ed., Forense, Rio de Janeiro, atuali-
zada por J.A. DE ALMEIDA PAIVA, pp. 55 e ss.).
Nio ¢ de admirar que aquela tendéncia de exces-
sivo rigor ainda encontre adeptos, sobretudo na-
queles que desconhecem esses fatores histéricos
e as peculiaridades do negécio da construcéo.
Prova disso, em nosso pais, é a tentativa se su-
primir as conquistas legais dos empreiteiros, co-
mo se fez na Jornada de Direito Comercial (em
2002), promovida pelo Conselho da Justica Fe-
deral. Nesse encontro, registrou-se o seguinte
enunciado, como conclusdo dos debates havidos:
“34. Com excegdo da garantia contida no artigo 618
do Cédigo Civil, os demais artigos referentes, em
especial, ao contrato de empreitada (arts. 610 a 626)
aplicar-se-do somente de forma subsididria ds condi-
¢des contratuais acordadas pelas partes de contratos
complexos de engenharia e constru¢do, tais como
EPC, EPC-M ¢ Alian¢a”. Nio raro, além disso,
sdo redigidas minutas em que o empreiteiro é
convidado a renunciar a seus direitos mais essen-
ciais. Como exemplo, basta citar o reiterado de-
sejo dos donos de obra, talvez por influéncia de
modelos estrangeiros, de incluir uma preclusio
para reivindicacdes, por meio de prazos decaden-
ciais curtos, absolutamente antijuridicos e que,
indiretamente, alteram prazos de prescricdo, o
que é expressamente vedado em nosso Pais (Cf.,
sobre o assunto, parecer d¢ HUMBERTO THEO-
DORO JUNIOR, Empreitada - Alteracioes e Acrés-
cimos ao Projeto - Remuneragdo Complementar -
Prescri¢io e Decadéncia, Revista Forense, Vol.
378, pp- 217 e ss.).

evolucdo da préitica inglesa, onde, na
falta de leis especificas sobre o contra-
to de empreitada, difundiu-se o cos-
tume de adotar modelos institucionais.
Os primeiros modelos apareceram no
inicio do século XIX e contavam com
condi¢des pouco favordveis para o
empreiteiro. ~ Sucessivamente, en-
tretanto, padrdes de contrato mais
equilibrados foram elaborados por or-
ganizacGes de classe, e sdo esses pa-
drdes, hoje, os mais empregados, co-
mo as minutas do JCT (Joint Contract
Tribunal), do 1CE (Institute of Civil
Enginneers) e da RIBA (Royal Institute
of British Architect)®.

Com essa breve exposicdo histéri-
ca e, mais importante, ao se verificar o
desenvolvimento do direito da cons-
trucdo ao longo dos ultimos séculos,
fica claro que nfo serd mediante con-
dicbes contratuais extremas que O0s
conflitos surgidos nas obras serdo eli-
minados. E necessirio trabalhar em
outras frentes além do contrato e por
foco na resolugdo da controvérsia em
si. Isso o fizeram os ingleses, héd apro-
ximadamente 20 anos, depois de um

estudo do mercado da construcéo.

IV. Latham Report e HGCRA 1996

No COME¢O DOS ANOsS 1990, A
industria da construcdo encontrava-se
em crise na Inglaterra. Os problemas
ndo se resumiam ao cendrio generali-
zado de recessdo econdmica. Havia

ainda um desconforto com o alto custo

A noticia é dada pelo célebre professor inglés
JoHN UFF, que qualifica os primeiros modelos
como “wunduly harsh” em relacdo aos empreitei-
ros (Cf. “Construction Law”, 112 Ed., Sweet &
Maxwell, 2013 p. 341).



das empreitadas, se comparado a ou-
tros paises da Europa, e com a alta li-
tigiosidade presente nos contratos de
obra. Dada a importincia do setor
construtivo para economia como um
todo, entendeu-se necessdria uma agdo
governamental?. Em 1993, entfo, por
ordem do Parlamento confere-se a Sir.
MICHAEL LATHAM a tarefa de for-
mar e coordenar uma comissdo inte-
grada pelo governo e por entidades de
classe, incluindo organizagdes repre-
sentando os clientes-investidores.
Dessa comisséo originou-se o relatoério
Constructing the Team, conhecido tam-
bém por Latham Report.

O cendrio identificado  por
LATHAM nio se reputa de todo des-
conhecido dos profissionais brasilei-
ros: a inddstria da construcgido era ine-
ficiente, fragmentada, desrespeitosa
com os trabalhadores, faltava confian-
ca entre seus integrantes, além de se
considerar conflituosa em excesso.
Sobre essa ultima caracteristica, como
concluiram os membros daquela co-
missdo, “o continuo refinamento das
cldusulas contratuais néo resolveria a
conflituosidade das obras”?'. Devia-se
buscar outras solugdes, voltar a aten-
cdo ao partmering, as técnicas de ge-
renciamento e coordenacdo da obra e,
também, aos meios alternativos de so-
lucdo de controvérsias.

Uma das principais fontes de con-

flitos, que prejudicava sobremaneira a

20 Cf. Coulson on Construction Adjudication, escri-
to pelo magistrado PETER COULSON da corte
especializada TCC (Technology and Construction
Court), 2a. Edi¢do, Oxford University Press,
2011, Oxford, pp. 4-5.

2 Constructing the Team (Latham Report), Execu-
tive Summary, it. 9 (Ed. HMSO, 1994, p. iv;
nossa tradugéo)

regular conclusdo das empreitadas,
encontrava-se na falta de manutencgéo
do fluxo de caixa neutro ou positivo
quando da ocorréncia de desvios em
relacdo ao planejado. Os donos de obra
tinham sempre muita facilidade para
néo saldar adicionais e acréscimos, in-
ventando contrapleitos ou simples-
mente ndo analisando as reivindica-
cdes dos empreiteiros?.. De outro lado,
os empreiteiros ameagavam a paralisa-
cdo dos trabalhos (quando nfo os
abandonavam), muitas vezes para exi-
gir valores indevidos ou ante a dificul-
dade financeira de finalizar as emprei-
tadas. Déficits no fluxo de caixa, seja
por que prisma fosse, portanto, deve-
riam ser evitados. Como enfatizavam
os juizes ingleses, a falta de manuten-
cdo do fluxo de caixa positivo era ruim
para a inddstria da construgcio como
um todo%.

Para enfrentar os recorrentes con-
flitos de interesse surgidos na obra,
contudo, consideraram os britdnicos
ser invidvel pensar na arbitragem. J4
na década de ’90, entendia-se que o
julgamento arbitral era longo e custo-
so, estava muito longe do fato, o que
dificultava a prova e o aprofundamen-
to dos diversos aspectos técnicos da
causa, afora gerar uma perda de pro-

dutividade e a deterioracdo das rela-

2 Cf. Coulson on Construction Adjudication, cit,
p- 4.

3 Cf. Constructing the Team - Latham Report, cit.,
p. 91. Como exemplo LATHAM cita decisdo da
segunda instdncia inglesa, prolatada por Lord
Justice LAWTON: “As cortes estéo alertas para o
que acontece nessas controvérsias em obras; os
casos vdo ou para arbitragem ou para solugdo por
julgadores estatais; eles arrastam-se e arrastam-
se; o fluxo de caixa é impactado...esse tipo de
resultado deve ser evitado se possivel” (Idem,
ibidem).



¢Oes comerciais entre os envolvidos?.
Assim como os tribunais ingleses, a
arbitragem se adaptava mal a realidade
das obras e por isso deveria ser somen-
te um dltimo recurso (“/ast resort”).
A solucdo encontrada foi se valer,
mesmo que temporariamente, de um
mecanismo que resolvesse os conflitos
da obra de forma rdpida e assegurasse
a manutencdo do cask flow as custas de
quem deve pagar, ou seja, uma solucgdo
fundada no principio do pay now argue
later?. Para tanto, por ser a adjudica-
¢do o modo mais apto para atender tais

exigéncias, decidiu-se torna-la um di-

2 Cf. Constructing the Team (Latham Report),
p. 90. No mesmo sentido, confira-se STEPHEN
FURST e VIVIAN RAMSEY (Keating on Building
Contracts, Sweet and Maxwell, 72 Ed., 2001,
London, p. 14) e PETER COULSON (Coulson on
Construction Adjudication, cit, p. 7). As mesmas
criticas a arbitragem sdo repetidas ainda por
CARLOTTA CALABRESI (/! dispute board nei con-
tratti internazionalli d’appalto in Diritto del com-
mercio internazionale: pratica internazionale e diri-
tto, Vol. 23, n. 4, 2009 , pp. 763-764 e 767) e
HERNANDEZ RODRIGUEZ (Los contratos inter-
nacionales de construcion...cit., pp. 220-221).

% E importante que se lembre ser comum, hoje
em dia, falar-se no movimento do “retorno ao pri-
vado” ou se dizer que hd Estado em demasiado
(“tropo stato”) (Cfr. ANTONIO PINTO MON-
TEIRO, Cldusulas Limitativas e de Exclusdo de
Responsabilidade, Almedina, 2003, pp. 52-53).
Discute-se, mundialmente, a tendéncia a privati-
zagdo e a descentralizacdo da producdo juridica
(CALABRESI, La risoluzione... tese cit., p. 50).
Em nosso Pais, em especial, hd a conhecida licdo
do Prof. ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
catedratico de Direito Civil, da Faculdade de Di-
reito da USP, segundo o qual, com o Cédigo Civil
de 2002, adotou-se o paradigma da fuga da lei,
com um aumento dos poderes do juiz (que passou
a decidir com base em critérios como a boa-fé,
funcgdo social, e etc). Antes mesmo de esse codi-
go entrar em vigor, porém, alertava JUNQUEIRA
DE AZEVEDO que se tratava de um paradigma
ultrapassado, pois se presenciava, ji naquela
época, uma fuga do juiz e do Estado. Uma das
provas disso era o aumento das arbitragens, o que
havia de mais rdpido para o julgamento dos casos
(Cf. Estudos e Pareceres de Direito Privado, Sarai-
va, 2004, p. 156). No momento, por sua vez, o
que verificamos, ao menos no setor da constru-
¢do, é uma fuga da arbitragem.

% Cf. Coulson on Construction Adjudication, cit,
p., 12. Vide, ainda, CALABRESI, La risoluzione...
tese cit., p. 103.

reito assegurado por lei em contratos
de obra: “a adjudicagio - concluia
LATHAM - deveria ser o método nor-
mal de solucdo de disputas”?.

Foi assim que em 1996, consa-
grando os trabalhos desenvolvidos e as
concluses atingidas no Latham Re-
port, o Parlamento Britanico promulga
o diploma legal HGCRA - Housing
Grants, Construction and Regeneration
Act. Por ele, a adjudicagdo, como for-
ma de solucdo de controvérsias, torna-
se disponivel para todo e qualquer
contrato de construgdo, regra que pas-
sa a valer em Maio de 1998 em todo o
Reino Unido (Inglaterra, Pais de Gales
e Escécia)®.

V. A Adjudica¢do e seu Procedimento

PELA SUA PROEMINENCIA E
maior tempo de uso, vejamos como se
déd a adjudicacdo no Reino Unido, mais
especificamente na Inglaterra, o berco
desse método de solucdo de conflitos
na construcéo. A adjudicacéo britinica
aplica-se a maioria dos contratos (sal-
vo residenciais, 6leo e gds, mineragio
e outras excecoes), e toda e qualquer

disputa pode ser submetida a decisdo

7 Cf. Latham Report, Executive Summary, item
26. A adjudicagio, de todo modo, ndo era uma
novidade na Inglaterra. J4 existia naquele pais um
entendimento de que o peso da espera deveria ao
menos temporariamente recair sobre aqueles que
tém de fazer o pagamento em prol daqueles que
devem recebé-lo. E alguns modelos institucionais
ja continham provisdes nesse sentido (Coulson on
Construction Adjudication, cit, pp. 7-8). O que
houve de radical ap6s o Latham Report foi a pos-
sibilidade de qualquer das partes recorrer a adju-
dicagdo e obrigar a outra. Note-se que foi o pré-
prio governo, de forma bem liberal, quem reuniu
o setor da construcio, e o desafiou a melhorar as
préiticas contratuais, prevendo um método de so-
lugdo de controvérsia que melhor atendesse as
suas necessidades (Idem, ibidem, cit, pp.10-11).

28 Cf. Coulson on Construction Adjudication, cit, p.
12.



por esse método?. O adjudicador deve
ser imparcial e independente das par-
tes e, caso nio nomeado no contrato,
ser escolhido em até sete dias®.

A decisdo do adjudicador - aqui
estd o grande diferencial - deve ser
emitida em até 28 dias do efetivo ini-
cio do procedimento (extensivel por
mais 14 dias, se o reclamante aceitar),
ou em periodo acordado pelas partes
depois de iniciada a adjudicagdo®.
Como j4 dito, os litigantes sdo obriga-
dos a cumprir a decisio do adjudica-
dor até sua superacéo por uma decisdo
judicial ou arbitral®. Esses sio requisi-
tos bdsicos e, se o contrato nio os
atender, aplica-se a regulamentacéo
adicional ao Ato (HGCRA 1996),
chamada de Esquema para Contratos de
Constru¢do (The Scheme for Construc-
tion Contracts - England and Wales -
Regulations 1998)%.

De acordo com o Scheme, a parte
que quiser se valer da adjudicacdo de-
ve notificar a outra de sua intencio,
indicando a disputa e a solugdo alme-
jada®. A nomeacéio do adjudicador, ca-
so nfo efetuada antecipadamente pelas
partes no préprio contrato, pode dar-
se de comum acordo ou mediante soli-

citacdo a um Orgdo nomeador (adjudi-

» HGCRA, Part. II, Sec¢io 105(2) e Secdo
108(1).

% HGCRA, Part. II, Sec¢do 108(2)(e).

S HGCRA, Part. II, Sec¢do 108(2)(d) e (e).
2 HGCRA, Part. II, Secdo 105(3).

¥ HGCRA, Part. II, Secdo 105(5).

3 A notificacdo deve conter: (i) a natureza e uma
breve descri¢cdo da controvérsia e as partes en-
volvidas; (ii) detalhes de quando e onde a con-
trovérsia surgiu; (iii) a natureza da solucdo alme-
jada; (iv) nome e endereco das partes (Scheme,
Parte I, §1).

cator nominating body)®*. Em toda e
qualquer hipétese, deve ocorrer no
prazo médximo estabelecido pelo
HGCRA 1996 (7 dias da notificacéo
inicial)®.

Em sete dias da nomeacfo, a parte
reclamante deve apresentar suas ra-
z6es¥. A partir dai, comega a correr o
prazo de vinte e oito dias para decisio.
O habitual é que o adjudicador conce-
da um prazo de quatorze dias para a
outra parte se defender®. Somente é
permitido contrapleito se a matéria for
a mesma; do contrdrio, reputar-se-d
que se cuida de outra disputa e um no-
vo procedimento de adjudicagdo deve
ser iniciado (salvo se houver concor-
dincia das partes que multiplas ques-
tées sejam analisadas)®.

O adjudicador escolhido possui
amplos poderes para regular o proce-
dimento, verificar os fatos e estabele-
cer o direito aplicavel, podendo inclu-
sive valer-se de consultores (advoga-

dos e engenheiros). Se as partes ndo

% Tal 6rgdo pode ser especificado no contrato e,
na falta especificacdo, as partes podem recorrer a
qualquer centro de adjudicagdo habilitado para
tanto. A Inglaterra conta com diversos desses
centros, que incluem em seus quadros profissio-
nais com expertise para atuar na qualidade de
adjudicador, como se verifica da lista constante
da Adjudication Society
(http://www.adjudication.org/links-adjudicator-
nominating-bodies).

% Scheme, Parte I, §2.
¥ Scheme, Parte I, §7(9)

*® A propésito, confira-se o Guia Oficial para Ad-
judicagdo (User Guide), feito pelo Construction
Umbrella Bodies Adjudication Task Group, 2003,
p-15 (publicado pelo Construction Industry Coun-
cil e disponivel em
http://www.scl.org.uk/files/CUB Users Guide M

ay 2003.pdf).

¥ Scheme, Parte 1, §8(1) e 8(2). Sobre a inadmis-
sibilidade de pedido contraposto (contrapleito),
salvo se o assunto for o mesmo (Cf. User’s Gui-
de...cit, p.16);

40 Scheme, Parte 1, §13. Entre os poderes do adju-
dicador, incluem-se os de (i) requerer quaisquer



cumprirem as determinacdes do adju-
dicador, cabe a este tirar as inferéncias
necessdrias para decidir®. Qualquer
das partes pode exigir a motivagdo da
decisdo, mas ndo hd nenhum vicio se a
fundamentacdo for breve*’. E os do-
cumentos submetidos a adjudicagdo
sdo sigilosos®.

As despesas do procedimento cos-
tumam ser divididas, mas o adjudica-
dor tem a prerrogativa de indicar
quem deva suporti-las em funcio do
maior ou menor éxito obtido ou do
comportamento das partes*. De todo
modo, hd sempre uma responsabilida-
de soliddria dos contendores pelo pa-
gamento dos custos do procedimen-
to*. O adjudicador, por sua vez, nio
responde pela acuidade de sua deci-
sdo, ou seja, é imune, salvo se houver
atuado de ma-fé*.

Na Inglaterra, a decisdo pode ser
levada a justica para cumprimento for-
cado, e a execucdo judicial somente

serd obstada em casos excepcionais.

documentos; (ii) decidir a lingua da adjudicacgdo;
(iii) reunir-se e indagar as partes e seus represen-
tantes; (iv) fazer visitas aos locais da obra ou ou-
tros relevantes; (v) efetuar testes e avaliacdes;
(vi) valer-se de experts; (vii) estabelecer o cro-
nograma da adjudicacdo; (viii) dar os demais di-
recionamentos necessirios. £ normal que o adju-
dicador limite o volume de documentos que uma
das partes tenha direito de submeter (User’s Gui-
de...cit., p.16). E pode ou ndo haver uma audién-
cia (Idem, ibidem, p.18).

“ Scheme, Parte 1, §15.

42 Scheme, Parte I, §22. Sobre a brevidade da de-
cisdo, cf. o julgamento, em primeira instancia, de
Carillion Construction Ltd. v. Devonport Royal Do-
ckyard (CILL 2005 2253, apud TONY FRANCIS,
Adjudication Key Recent Developments and Decisi-
ons, Novembro de 2006, disponivel em
http://www.fenwickelliott.com/files/docs/articles/ht
ml/ recent conclusions.htm).

S Scheme, Parte I, §15.
4 Cf. User’s Guide... cit, p. 20.
4 Scheme, Parte 1, §25.
4 Scheme, Parte I, §26.

Um deles é a atuacédo pelo adjudicador
fora de sua competéncia (“excess of ju-
risdiction”). Isso se dard, por exemplo,
quando a disputa nfo envolver um
contrato de construgdo, quando a de-
finicdo do adjudicador nio obedecer a
forma prevista no contrato ou quando
o adjudicador decidir além da matéria
submetida & sua apreciagdo®.
Admite-se, ainda, que o cumpri-
mento da decisdo do adjudicador seja
obstado por falta de julgamento justo
(“breach of natural justice”), o que
ocorrerd nos estritos casos em que o
procedimento nio for conduzido de
maneira minimante equinime, houver
julgamento parcial ou ndo se permitir
a ambas as partes expor o seu caso.
Entendem os tribunais ingleses, no en-
tanto, que o legislador teria levado em
conta os possiveis erros advindos de
uma decisdo rdapida ao eleger a adjudi-
cacdo como método padrdo para solu-
¢do de controvérsias. Assim, somente
em raras hipéteses deixam de dar
cumprimento a decisdo do adjudicador

sob a alegacdo de julgamento injusto*.

* Tal como na arbitragem, é o proprio adjudica-
dor que ird decidir se tem competéncia ou néo
para cuidar do caso, podendo sua decisdo ser
apreciada em juizo (User’s Guide...cit., p.17).

“ A proposito, confira-se a conclusio alcangada
no caso ja citado Carillion Construction Ltd. »
Devonport Royal Dockyard, mas agora em sede de
recurso: “O objetivo por detrds do Ato e do Es-
quema regulamentador exige que as cortes res-
peitem e facam cumprir as decisdes dos adjudi-
cadores, exceto se claramente a questdo decidida
ndo for aquela submetida & adjudicagio ou se ele
[adjudicador] tenha atuado em seu mister de ma-
neira obviamente injusta. Deve ser somente em
raras circunstincias que as cortes irdo interferir
na decisdo de um adjudicador. Seria muito facil,
em um caso complexo, para uma parte que estd
inconformada com a decisdo do adjudicador, es-
miugar a motivacdo da decisdo e identificar pon-
tos sobre os quais se pode questiona-la a titulo de
falta de competéncia (“excess of jurisdiction”)
ou falta de julgamento justo (“breach of natural
justice”). Impde-se ter em mente que a maioria
dos adjudicadores ndo ¢é escolhida pela sua exper-



VI.  Principais Caracteristicas

A ADJUDICAGAO NAO TEM POR
objetivo substituir a arbitragem ou a
justica comum, ou seja, ndo visa resol-
ver em definitivo a controvérsia. Ao
contrdrio, ¢ um mecanismo que pro-
duz uma solucdo proviséria, “at the
time” e “on the spot”*®. Sua principal
meta ¢ permitir a continuidade da
obra. Em jogo, estd exatamente o dese-
jo do dono da obra de que o empreen-
dimento seja concluido sem ser amea-
cado com paralisacdes e, de outro la-
do, o beneficio para o empreiteiro de
ter suas reivindicagdes analisadas por
um terceiro imparcial, e se tiver razéo,
receber o pagamento no momento cor-

reto”.

tise como advogado. Suas habilidades normal-
mente (senfo na maioria das vezes) residem em
outras disciplinas. A tarefa do adjudicador néo ¢é
a de agir como drbitro ou juiz. Os limites de tem-
po em que se espera que atue sdo prova disso. A
tarefa do adjudicador é encontrar uma solucgdo
intermedidria que atenda as necessidades do ca-
so. Cabe tomar em consideragdo que o Parlamen-
to deve ter reconhecido que, na falta de uma so-
lucdo proviséria, o empreiteiro (ou o subemprei-
teiro) e seus subempreiteiros serdo levados a in-
solvéncia por conta da retencdo de valores devi-
dos. O Esquema regulamentar estabelece meios
de atender as exigéncias legitimas de fluxo de
caixa (“cash-flow”) dos empreiteiros e subem-
preiteiros. A necessidade de ter a decisdo “corre-
ta” foi subordinada a necessidade de ter uma de-
cisdo rapida. Em resumo, na grande maioria dos
casos, o caminho correto para a parte mal suce-
dida em uma adjudicagdo de acordo com a regu-
lamentagdo legal deve ser pagar o valor que lhe
foi indicado pelo adjudicador” (Lord Justice
CHADWICK, CILL Fevereiro 2006 2297 apud
TONY FRANCIS Adjudication Key Recent Deve-
lopments and Decisions... cit.).

¥ Cf. Coulson on Construction Adjudication, cit,
p. 10. Em sentido anilogo, HERNANDEZ RO-
DRIGUEZ, Los contratos internacionales de cons-
trucion...cit., p. 222.

% Vide GOTZ-SEBASTIAN HOK, Disputes Adju-
dication in Civil Law Countries: Phantom or Effec-
tive Dispute Resolution Method in DBRF Forum,
Vol 15, Issue 4, Novembro 2011, p. 14. Vide ainda
CALABRESI, La risoluzione... tese cit., p. 71.

Por ser um método solucio de
conflitos voltado para preservar o cash
flow, favorece sobremaneira os meno-
res construtores, isto ¢, os economi-
camente mais dependentes e que tém
mais dificuldade de financiar a obra
com seus proprios recursos ou de ob-
ter crédito no mercado’.

Tal como a peritagem técnica in-
ternacional, para a qual j4 héd previsio
de procedimento na CCI (Camara de
Comércio Internacional) e na AAA
(American Arbitration Association)®?,
a adjudicacéo fornece as partes provas
contempordneas aos acontecimentos;
uma grande vantagem, na medida em
que elevado numero de disputas nos
contratos de obra envolve matéria téc-
nica.

Em comparacdo com outros me-
canismos alternativos de solucdo de
controvérsia, como a arbitragem e os
dispute boards, a adjudicacdo ainda ¢
um dos mais baratos®. Os adjudicado-
res cobram taxas por hora, e o valor
total de uma adjudicacdo, conforme
indicam levantamentos especificos,
equivale, na maioria das vezes, de vin-
te a cem horas de trabalho®. Estudos
ainda reportam que, na média, os cus-

tos da adjudicacdo ndo superam cinco

' CALABRESI, idem, ibidem.

2. HERNANDEZ RODRIGUEZ, Los contratos in-
ternacionales de construcion...cit., p. 224.

% Acerca dos custos da adjudicacdo, vide o rela-
tério especifico produzido em 2012 pelo Adjudi-
cation Reporting Center (ARC) chamado The
Development of UK Statutory Adjudications; its
relationship with construction workload and the
costs (0 ARC ¢ a institui¢do que recebe os dados
dos Adjudicator Nomintating Bodies). A conclu-
sdo da pesquisa, que contou ainda com a opinido
de adjudicadores, é que a adjudicacdo ainda é o
melhor custo beneficio (“value for money”) em
relacdo a disputas de médio a grande porte.

5 Cf. The Development of UK Statutory Adjudica-
tions...cit., item 4.



por cento do valor em disputa®. No
Brasil, tomando por base um valor de
R$ 300,00 por hora, teriamos um cus-
to entre R$ 6.000,00 (20h) e RS$
30.000,00 (100h), ou seja, algo absolu-
tamente dentro do patamar cobrado
em periciais judiciais de engenharia.

A adjudicacdo, contudo, tem suas
desvantagens. E considerada, por
exemplo, um método rudimentar e,
dado o curto espago de tempo para sua
conclusido, nem sempre produzird de-
cisdes exatas®. Essa brevidade do pro-
cedimento pode ainda colocar a parte
demandada em situacdo dificil e até
favorecer manobras maliciosas, pois
aquele que ingressa com o pedido de
adjudicacio costuma ter mais tempo
para preparar suas razoes”. Seja como
for, a adjudicacdo é hoje o principal
método de ADR na Inglaterra, e, nas
palavras de um adjudicador, “a indus-
tria da construcdo estd bem satisfeita

com essa justica rudimentar” 3.

% Cf. Trends in Construction Dispute Resolution,
de ROBERT GAITSKELL, publicado pela Society
of Construction Law em 2005 (Paper 129), p.12.
Segundo GAITSKELL, a média dos valores exigi-
dos pelos adjudicadores representa 20 horas de
trabalho (£3,725).

% Reforcando o cardter rudimentar da adjudica-
cdo, vide CALABRESI, I dispute board nei contra-
tti internazionalli , cit. p. 773; HOK, Disputes Ad-
Judication in Civil Law Countries...cit., p. 20.

7 Keating on Building Contracts, cit., p 530. De
todo modo, é importante ter presente que tdticas
desleais sio sempre pouco produtivas para pro-
pria parte que assim agir, pois levam a uma perda
de credibilidade perante ao julgador no futuro e
destroem o bom relacionamento entre as partes,
necessdrio para concluir o projeto (CALABRESI,
11 dispute board nei contratti internazionalli , cit. p
782).

8 Cf. Adjudication vindicated, de DANIEL AT-
KINSON, publicado pela Construction News em
February, 2005 e disponivel em
hitp://www.cnplus. co.uk/news/adjudication-
vindicated/398737.article#. VD WPifldWSo.

VII. Realidade da Adjudicacio
Britdnica

No REeINOo UNIDO, OS PRINCI-
pais 6rgdos de indicacdo de adjudica-
dores (adjudicator nominating bodies)
sdo associagdes de classe e centros ar-
bitrais®. E as indica¢cfes recaem sobre-
tudo em técnicos e engenheiros
(65,5%) e ndo em advogados, cujas
nomeacoes estdo longe de constituir a
maioria (34,5%). Em mais da metade
dos casos, a parte reclamante é exito-
sa, ou seja, costumeiramente ndo séo
submetidas & adjudicacdo demandas
frivolas.

Os valores das disputas sdo em
grande parte médios (£10.000 a
£500.000), a demonstrar que a adjudi-
cacdo é um mecanismo util para as
obras de menor porte, onde a arbitra-
gem e os dispute boards ndo se mostram
tdo atrativos por conta dos altos cus-
tos para condugio do procedimento. E
os conflitos adjudicados sio normal-
mente oriundos das relacGes entre
empreiteiro e subempreiteiro (38%) e
entre dono da obra e empreiteiro
(35%)°.

De todos os dados disponiveis,
entretanto, o mais interessante relaci-
ona-se ao cumprimento das decisdes
dos adjudicadores e seus efeitos sobre
os litigios oriundos dos contratos de
construcdo. Segundo relatos britdni-
cos, oitenta por cento das decisdes dos

adjudicadores sio cumpridas sem que

% Segundo o Report n.12 da ARC, os trés princi-
pais adjudicator nominating bodies em 2012 foram,
respectivamente, o Chartered Institute of Arbi-
trators, o Institution of Eletrical Engineers
Technology and Construction Association e o
Royal Institute of Chartered Surveyors.

¢ Cf. Report n.12 da ARC.
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haja qualquer posterior questionamen-
to via arbitragem ou via processo judi-
cial®. Vale dizer, em elevado grau as
partes satisfazem-se com a conclusdo
do adjudicador e deixam de recorrer a
métodos mais dispendiosos e demora-
dos para resolver a disputa. Por isso,
acredita-se que a adjudicagdo seja um
dos principais fatores para reducio das
arbitragens (33%) e dos processos judi-
ciais (80%)%.

VIII. Exemplos no Brasil e Exequibilida-
de da Decisdo

A ADJUDICAGCAO AINDA E POUCO
usada no Brasil, mas ndo de todo des-
conhecida. Dois casos podem ser cita-
dos como exemplos de seu emprego
em obras brasileiras®. O primeiro en-
volve uma concessiondria de energia
elétrica paranaense que, em recente
contrato para implantacdo de Usina
Hidrelétrica de 300MW (no Mato
Grosso), incluiu cldusula de mediacéo,
mas com um detalhe: a solugdo dada
pelo mediador deve ser acatada de
imediato até que eventual decisdo ju-
dicial em sentido contrdrio transite em
julgado. Ainda que denominado de
mediacdo, esse procedimento é uma
tipica adjudicacdo, dada a obrigatorie-
dade do cumprimento da decisdo al-

cancada pelo mediador.

' Cf. GATISKEEL, Trends in Construction Dispute
Resolution, cit. p.11.

2 A reducdo nas arbitragens é tida como até mai-
or do que indicam os nimeros (cf. GATISKEEL,
Trends in Construction Dispute Resolution, cit.
p.5) . Ja a reducgdo nos litigios deve-se a uma di-
versidade de fatores e ndo ¢ atribuivel somente 2
adjudicacéo, que, entretanto, considera-se o
principal motivo (idem, ibidem, pp.3 e 11).

% Dada a existéncia de cldusula de confidenciali-
dade, deixa-se de citar as partes contratantes das
avengas aqui mencionadas.

O segundo caso envolve uma Pro-
dutora Independente de Energia. Na
execucio de uma Pequena Central Hi-
drelétrica (PCH), eventuais contro-
vérsias sobre tratamentos geoldgicos
serdo resolvidas pelo IPT (Instituto
de Pesquisas Tecnoldgicas do Estado
de Sdo Paulo) e a decisdo, tal como no
exemplo anterior, deve ser respeitada
pelas partes.

Em nosso Pais, por ndo possuir-
mos legislacdo que dé suporte a adju-
dicacdo, é questiondvel se a decisdo do
adjudicador poderia se considerar um
titulo executivo, isto é, apto a apare-
lhar uma execucdo judicial forcada.
Mas mesmo que se entenda pela nega-
tiva, hd um importante efeito no 4mbi-
to do contrato. Se as partes acordaram
que cumpririam a decisdo do adjudica-
dor, é certo que qualquer atuacio em
sentido contrdrio reputa-se um ina-
dimplemento doloso, isto é, uma omis-
sdo voluntaria daquela obrigacdo. Com
isso, a parte inocente teria todos os
meios necessarios para usar as sangoes
contratuais mais rigorosas, como a pa-
ralisacdo dos trabalhos e dos pagamen-
tos, conforme o caso, ou até mesmo a
rescisio do contrato, com o levanta-
mento de todos os limites de respon-
sabilidade.

LY. Conclusdo

CoMO TIVEMOS A OPORTUNIDA-
de de demonstrar, trés motivos justifi-
cam o desenvolvimento da adjudicacdo
e 0 sucesso que experimenta atual-
mente no cendrio internacional: a na-
turalidade dos desvios e conflitos nos
contratos de obra, o fracasso de se ten-

tar soluciona-los somente pela via con-
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tratual e o prejuizo para todos advindo
de um fluxo de caixa negativo.

A adjudicagio, decerto, nfo pre-
tende nem serve para substituir os mé-
todos mais avancados de solugdo de
controvérsia, como os dispute boards
ou a arbitragem. Ao preverem a adju-
dicacdo em seus contratos, porém, os
contratantes passam a ter a sua dispo-
sicdo um meio simples e rdpido para
solucionar disputas de obra. E com
uma grande vantagem: por ser relati-
vamente econdmica, a adjudicagdo po-
de ser empregada na grande maioria
dos contratos de construcio, em espe-
cial naqueles de médio porte, onde ou-
tros métodos mais caros ndo se justifi-
cam.

Na Inglaterra, o local de origem e
berco do due process of law, o espirito
pragmatico prevaleceu, e optou-se pe-
la adjudicagdo, sem impedir que qual-
quer das partes recorressem ao judici-
ario ou a arbitragem, com todas as ga-
rantias inerentes para defesa de seus
interesses. No atual cendrio brasileiro,
onde o Poder Judiciirio ndo serve para
tutelar com rapidez os direitos das
partes e tampouco se pode pensar na
arbitragem para todos os casos, é vali-
do ao menos voltar o olhar para a ex-
periéncia britdnica, como estdo fazen-
do diversos outros paises, em prol de
uma melhora do setor da construgio.
Como  advertiu Sir MICHAEL
LATHAM ao Parlamento Britdnico, o
que ndo podemos é ndo fazer nada. Es-
sa, sem duvida, constitui uma opgio a

ser descartada “at once” .

* %%

8 Cf. Latham Report, cit., p. 35.
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