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Introdugdo

1. Uma vez que o surgimento de disputas é esperado, o gerenciamento de conflitos deve ser
parte integrante da administracdo de negdcios. O gerenciamento eficaz e proativo de disputas
emergentes e reais pode contribuir significativamente para a reducéio de custos, a obtengdo de
um resultado satisfatério e a preservagéio dos relacionamentos comerciais e contratuais.

2. Ao longo dos anos, em resposta & necessidade de eficiéncia em termos de custo e tempo, a ICC
desenvolveu uma série de servicos de solugdo de controvérsias para serem usados por empresas
em todo o mundo na administracéio de suas controvérsias. Esses servicos se concentram na
assisténcia a empresas que buscam evitar o agravamento de disputas e contribuem para a
resolucdo eficiente de disputas que ndo puderam ser evitadas.

3. Os Servicos de Resolucdo de Conflitos da ICC (“ICC DRS”") incluem a Arbitragem da ICC
administrada pela Corte Internacional de Arbitragem (a “Corte da ICC”")! e os mecanismos
de Resolucdo Alternativa de Disputas da ICC (“Servicos de ADR da ICC”) administrados pelo
Centro Internacional de ADR da ICC (o “Centro de ADR da ICC” ou o “Centro”). Neste Guia de
“Gerenciamento Eficaz de Conflitos” (o “Guia”), o foco estd nos seguintes Servicos de ADR da ICC:

« Mediagdo;
« Procedimentos de experts - incluindo avaliagéio pericial ndo vinculante e determinagdo pericial
vinculante e a proposta e nomeagdo de um expert ou neutro;

. Dispute Boards (DB);

. Especializacdo em Resolucéo de Disputas de Instrumentos Documentais (DOCDEX).

4. Os servigos de ADR da ICC, cada um com seus recursos exclusivos, podem ser usados como
ferramentas autébnomas para resolver disputas ou em conjunto como parte de um sistema de
gerenciamento de conflitos. Certos servicos podem ser usados para explorar a possibilidade de
acordo apds o inicio do procedimento de arbitragem.

5. O custo das disputas é dificilmente mensurdvel, tanto em termos de custos diretos quanto indiretos.
O custo geralmente € menor quando a disputa é resolvida entre as préprias partes ou com a ajuda
de um terceiro neutro, do que quando as partes delegam a tomada de decisdes a uma autoridade
jurisdicional ou drbitro.

6. O objetivo das partes é resolver as disputas rapidamente e com o menor custo possivel. O custo
poupado pode ser aplicado em atividades comerciais produtivas.

7. Na vida de uma disputa, hd momentos importantes em que as partes podem influenciar o custo
geral de sua administragdo:

1) Antes que os conflitos surjam, as partes podem considerar o estabelecimento de politicas
de gerenciamento de conflitos e a elaboragdo da cldusula de resolugdio de disputas
(Secdo | “Gerenciamento proativo de conflitos”).? Porque, como regra geral, qualquer
método resolutivo diferente do litigio judicial requer consentimento, e o consenso € mais
facilmente atingido antes de qualquer disputa, o Momento n° 1 é o momento ideal para
as partes considerarem e concordarem com o(s) método(s) adequado(s) para resolver
quaisquer disputas que surjom durante a administracéio de seu contrato.

1 Ou a Corte da ICC atuando apenas como Autoridade Nomeadora, de acordo com as Regras da ICC como Autoridade
Nomeadora na UNCITRAL ou em outros procedimentos de arbitragem.

2 Em transagdes comerciais internacionais, as partes geralmente optam por nédio entrar em litigio judicial. A arbitragem é
escolhida com mais frequéncia para a resolugdo de disputas.
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10.

11.

2. O conflito surgiu, mas ndo resultou na apresentacdo de um pedido de arbitragem
(Secdio Il “Gestéio Assistida de Conflitos”). Nesse momento, as partes, agindo sozinhas
ou em conjunto, podem rever as escolhas feitas na cldusula de resolugdio de disputas e
buscar os servigos de um terceiro neutro , mesmo que isso ndo tenha sido contemplado
em sua cldusula de resolugdo de disputas.

3) Os procedimentos de arbitragem foram iniciados (I1.B.4 “Usando ADR para facilitar
acordos na arbitragem”). Nesse momento, as partes podem explorar conjuntamente o
procedimento mais eficiente para sua arbitragem e considerar a possibilidade de acordo.

Antes do surgimento O conflito surgiu, mas A arbitragem foi
de conflitos nenhuma arbitragem iniciada

Estabelecendo politicas fOI InICIGdO Explore o procedimento
de gestdio de conflitos Revei Ihas feit de arbitragem mais eficiente
e redigindo a cldusula Selebaelife LCe S e e considere a possibilidade

de resolugdo de disputas. . ElEEule cle resouEse d.e de acordo.
disputas e busque os servigos

de um terceiro neutro, mesmo
que isso ndo tenha sido previsto
na cldusula de resolugdo de
disputas.

O objetivo deste Guia é fornecer orientagdo de fdcil compreensdo para gerentes de negdcios e
tomadores de decisdes, bem como para advogados internos e externos que talvez ndo estejom
bem familiarizados com todos os aspectos dos Servigos de ADR da ICC atualmente disponiveis

O Guia busca oferecer as empresas, inclusive PMEs, e ds entidades estatais uma visdo geral dos
servigos de ADR da ICC disponiveis e fazer recomendacdes sobre as consideragdes relevantes

de politica e prdtica que devem ser levadas em conta ao decidir usar esses servicos. Ele estd
dividido em duas partes principais. A Segéo |, “Gerenciamento proativa de conflitos”, aborda as
maneiras pelas quais as empresas podem abordar a gestdo de conflitos sem assisténcia. A Segdio
Il, “Gerenciamento Assistida de Conflitos”, aborda os Servigos de ADR da ICC e como e quando
utilizé-los de forma eficaz, tanto antes quanto durante os procedimentos de arbitragem.

As recomendacgdes do Guia tém como objetivo ajudar as empresas a gerenciar disputas e
acessar/selecionar os Servigos de ADR da ICC adequados no momento certo. As recomendagdes
estabelecem uma série de opgdes e refletem a viséio de que ndo existe uma Unica maneira de
gerenciar disputas. Além disso, contém vdrias recomendagdes aos drbitros com relagdo a medidas
especificas que podem ser tomadas para facilitar a solugdo no contexto de uma arbitragem.®

Ao longo do Guia, hd quadros com informagdes adicionais e exemplos de casos administrados
pelo Centro de ADR da ICC ou outros (Quadro 1, Quadro 2, etc.).

Ver I1.B.4: "Usando ADR para facilitar a solugdio na arbitragem”. Veja também o Relatdrio "Facilitating Settlement in International
Arbitration" (Facilitando a Solug&o na Arbitragem Internacional), também preparado pela Forca-Tarefa da Comisséo da ICC
"ADR e Arbitragem".
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Visdo geral das principais recomendacgodes

12. As empresas seriom beneficiadas se considerassem os servicos de ADR como ferramentas de
negécios. O uso do servigo de ADR apropriado no momento certo melhora as perspectivas de
gerenciamento eficaz de disputas e de uma administracdo empresarial bem-sucedida. E uma boa
prdtica comercial identificar os problemas desde logo e tentar evitar ou reduzir as disputas logo no
seu inicio.

13. E uma boa prdtica comercial identificar os problemas desde logo e tentar evitar ou reduzir as
disputas logo no seu inicio.

14, Cada disputa é diferente (embora muitas disputas tenham padrées conhecidos) e as empresas
provavelmente se beneficiardo de analisar a gama de Servigos de ADR da ICC disponiveis e
considerar o que desejam do terceiro neutro ou do perito e quanto controle desejom manter na
decisdo do resultado de sua disputa.

15. Sdéo feitas recomendagdes especificas com relagdo ao uso de determinadas ferramentas,
por exemplo:

«  Em contratos de longo prazo, as partes podem considerar o uso de um Dispute Board
ou mediador permanente (‘standing mediator”) para ajudar a evitar ou resolver disputas
(I.B.1 “Usando ADR para evitar disputas”).

« A combinagdio de duas ou mais ferramentas pode ser eficaz para determinadas disputas
(por exemplo, o uso de uma avaliagdo inicial de perito (“experts”) ndo vinculante seguida
de mediacdo) (I1.B.2 “Usando ADR para promover a resolucéo de disputas”).

- Adeterminacgdo de peritos (“experts”) pode ser usada para obter uma decisdo final oportuna
e econdmica sobre uma questdo especifica em disputa (I1.B.3 “Usando ADR para resolucéio
de disputas quase em tempo real”).

16. Também sdo feitas recomendagdes especificas para aumentar a possibilidade de acordos
negociados apods o inicio da arbitragem, por exemplo:

« A participagdo proativa de advogados internos ou outros representantes das partes no
estabelecimento de um procedimento de arbitragem que facilite o acordo é incentivada
(em especial, a participagdo em conferéncias de gerenciamento de casos iniciais)
(I.B.4(ii) “Envolvimento das partes durante o procedimento de arbitragem”).

« As partes podem considerar a inclusdo de janelas de mediagdo/negociagdio em suas cldusulas
de resolugdo de disputas (II.B.4(iii) “Janelas de mediacdo/negociacdo”).

« As partes podem considerar a possibilidade de usar o mecanismo de oferta selada
para incentivar que ofertas construtivas de acordo sejam feitas e aceitas no curso dos
procedimentos de arbitragem (I.B.4(iv) “Ofertas seladas”).

International Chamber of Commerce (ICC)
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Avaliagdo de Determinagdo
Mediagdo Experts de Experts Arbitragem
Acordos (N&o vinculante) (Vinculante) Sentenca Arbitral

RDBs

Recomendagdes Decisbes dos
de Dispute Boards Dispute Boards

Resultado Controlado por

Partes Terceiros

|. Gerenciamento proativo de conflitos

17. As ferramentas e prdticas preventivas de gerenciamento de conflitos incluem:

- Desenvolver e implementar politicas e procedimentos internos da empresa para o
gerenciamento preliminar de disputas. Essas politicas e procedimentos tém como objetivo
abordar e potencialmente evitar disputas emergentes. Elas também contém processos de
tomada de decisdo para a identificacdio de estratégias apropriadas para o tratamento de
disputas, assim que elas tenham surgido.

- Elaborar e implementar cldusulas eficazes de resolugéo de disputas. (i) Criacdo de cldusulas
voltadas a garantir que os procedimentos de resolugdo de disputas incluidos nos contratos
sejam desenhados para conter disputas e abordd-las de forma eficiente quando surgirem;
e (i) Administragdo do contrato de forma a garantir que as cldusulas contratuais sejam
seguidas na prdtica.

- Aumentar a conscientizagdio interna sobre o gerenciamento de conflitos. As empresas devem
garantir que as partes interessadas no procedimento de resolugdio de conflitos estejam cientes
das politicas e dos procedimentos em vigor e observem sua implementagdo.

1. Politicas e procedimentos internos 2. Cldusulas eficazes 3. Conscientizagdo interna

da empresa para o gerenciamento de resolugdo sobre o gerenciamento de
antecipado de disputas de disputas conflitos

International Chamber of Commerce (ICC)
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1. Politicas e procedimentos internos da empresa

18. A criagdo de politicas e prdticas eficazes para desenvolver uma cultura sauddvel de
gerenciamento de conflitos é importante para a administragdo eficiente de disputas e pode incluir:

a) Dar o exemplo via geréncia sénior expressando seu compromisso com o gerenciomento eficaz
de conflitos em estdgio inicial.

b) Identificar e habilitar um “Promotor de ADR” (“ADR Champion”) (consulte os pardgrafos 37-38
abaixo).

c) Garantir que as pessoas encarregadas de implementar as politicas da empresa sejam
treinadas em politicas e procedimentos de ADR.

d) Criar uma cultura corporativa e uma maneira de trabalhar que incentive os funciondrios/
colaboradores a identificar e comunicar preocupagdes que possam dar origem a disputas.

e) Criar uma cultura de seguranca psicolégica que estimule um didlogo aberto e demonstre, por
meio de experiéncias vividas, que os funciondrios que informam sobre disputas emergentes
sd@o recompensados por sua contribuigdo para o gerenciamento de disputas e ndio punidos
por “dar mds noticias”.

f)  Conscientizar sobre os beneficios da notificagdo téo logo surja a disputa (por exemplo, para
preservagdio dos direitos securitdrios e fornecimento de avisos tempestivos exigidos pelos
contratos existentes e pela lei).

g) Criar uma plataforma tecnoldgica para tornar esses relatérios fdceis e indolores.

h) Estabelecer um padrdo da empresa para cldusulas contratuais de resolugcdo de disputas e
quando e como usd-las, aumentando a conscientizacéio sobre a necessidade de inclui-las
sem modificagdes (a menos que seja auxiliado por consultoria juridica especializada).

19. As politicas corporativas internas sobre gerenciamento de conflitos devem incentivar um didlogo
mais aberto entre as diferentes partes interessadas da empresa, como gerentes de negdcios, time
operacional responsdvel pela implementagdio didria do acordo e advogados internos. Incentivar os
gerentes a compartilharem as circunstdncias de sua disputa com a equipe juridica em um estdgio
inicial pode evitar a escalada das disputas, reduzir seu escopo e permitir a preservagdo dos
direitos e o tratamento adequado dos documentos para facilitar o gerenciamento de uma possivel
disputa subsequente. O didlogo entre todas as partes interessadas nos estdgios iniciais de uma
disputa também € essencial para garantir que a estratégia de resolugdo de disputas escolhida
leve em conta todos os interesses comerciais da empresa.

20. Os beneficios de uma cultura corporativa sauddvel podem se estender para além da empresa se
ela estimular um bom relacionamento com parceiros comerciais. Em relacionamentos de longo
prazo, pode haver espago para que as partes comerciais desenvolvam sistemas de resolucéio de
disputas inter contratos ou inter projetos* ou adotem um tipo de contrato de parceria no qual os
membros da alianga se comprometam a estabelecer uma cultura de “ndo disputa”.

4 Por exemplo, o Acordo de Resolugdio de Conflitos entre a Alstom S.A. e a Bombardier Inc. mencionado em C. Duve,
H. Eidenmuller, A. Hacke e M. Fries, Mediation in der Wirtschaft (Terceira ed., 2019), p. 311. Consulte também U. Hagel,
"The Value Add of Legal Departments in Disputes: Making a Business Case Rather Than Providing Pure Legal Advise", em Liquid
Legal, Management for Professionals, K. Jacob et al. (eds) (Springer, 2017).
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2. Cldausulas eficazes de resolugdio de disputas

21.

22.

23.

24.

Embora os beneficios gerais de uma cldusula de resolugéio de disputas bem elaborada sejom
reconhecidos, o que ds vezes € menos compreendido pelos parceiros comerciais € que o
investimento de tempo na elaboragdo adequada do contrato também pode evitar disputas. O
envolvimento antecipado de advogados internos e gerentes de negdcios/contratos responsdveis
na fase de negociagdo pode ajudar a garantir a elaboragdo de um contrato adequado e claro,
com mecanismos de prevencdo de conflitos e disputas que (i) prevejam possiveis disputas

e (i) possam ser empregados com eficiéncia quando necessdrio.® Nunca é demais salientar

a importdncia de uma cldusula padréo da empresa cuidadosamente considerada, pois os
especialistas em resolugdio de disputas podem ndo estar presentes no momento em que a
transagdio € negociada. Muitas arbitragens comegaram com uma discusséio cara e demorada
sobre uma cldusula patoldgica de resolugdo de disputas que ndo é executdvel ou ndo pode ser
implementada como pretendido.

Ao selecionar uma cldusula padrdo de resolugdo de disputas ou redigir uma cldusula sob medida,
a empresa deve considerar (i) os tipos de disputas e problemas que poderd enfrentar em sua
transagdo; (i) os métodos de resolugdo de disputas que podem solucionar esses problemas; e

(iii) quaisquer objetivos e restrigdes comerciais. As empresas podem desenvolver essa matriz o
partir de sua propria experiéncia ou com o apoio de ferramentas disponiveis no mercado® ou de
consultoria externa.

Recomenda-se que as partes comecem consultando as cldusulas padrdo que sdo publicadas pela
ICC para uso em diferentes circunstdncias. A ICC fornece uma variedade de cldusulas modelo
para a Arbitragem da ICC, Mediacéio da ICC, Pericia da ICC e Dispute Boards da ICC exatamente
para essa finalidade.”

As ferramentas de ADR podem ser usadas individualmente ou em conjunto. Quando uma
cldusula de resolugdio de disputas prevé o uso de mais de uma ferramenta de forma sequencial,
ela é comumente chamada de cldusula escalonada. As cldusulas escalonadas podem criar
uma sequéncia obrigatéria, de modo que cada etapa sucessiva sé possa ser executada apds o
envolvimento das partes nas etapas anteriores.

A elaboragdo de contratos nem sempre € um exercicio puramente sem assisténcia.

Uma ferramenta interativa desenvolvida por um consércio de empresas na Alemanha, a Round Table on Mediation and
Conflict Management (RTMKM) (https:/www.rtmkm.de/), pode oferecer suporte. A ferramenta da RTMKM foi projetada
para permitir que os clientes identifiquem: (i) quais critérios s&o mais importantes para eles em um determinado contexto
(por exemplo, velocidade, confidencialidade, preocupagdes com a aplicagdo da lei, relacionamento comercial); e (i) por
meio de uma escala de porcentagem, o quanto as diversas alternativas de resolugéio de disputas séo adequadas as suas
necessidades.

Nd&o hd necessidade de incluir uma referéncia as Regras do DOCDEX da ICC em um contrato se as partes desejarem resolver
sua disputa por meio de Procedimentos do DOCDEX da ICC. O uso de um contrato que preveja a aplicagdo das Regras
Bancdrias da ICC torna as Regras do DOCDEX aplicdveis (Art. 2, Regras do DOCDEX).
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Quadro 1: Cldusula escalonada — Cldusula Modelo “D” de Mediagédo da ICC: Obrigagéio de
encaminhar disputas para mediagéo de acordo com o Regulamento de Mediagdo da ICC,
seguida de arbitragem, se necessdrio®

“No caso de qualguer controvérsia decorrente ou relacionada ao presente contrato, as
partes deverdo primeiramente submeter a controvérsia a procedimentos de acordo com
o Regulamento de Mediagéo da ICC. Se a controvérsia ndo tiver sido resolvida de acordo
com as referidas regras dentro de [45] dias apds a apresentacdo de um Requerimento de
Mediac¢éio ou dentro de qualquer outro periodo que as partes possam acordar por escrito,
a referida controvérsia deverd ser finalmente resolvida de acordo com o Regulamento de
Arbitragem da Cdmara de Comércio Internacional por um ou mais drbitros nomeados de
acordo com as referidas regras de Arbitragem.”

25. Qualquer que seja o servico ou a combinac¢dio de servigos necessdrios, € importante garantir que
uma cldusula de resolugdio de disputas apropriada e vidvel seja incluida no contrato. No entanto,
as partes devem sempre se lembrar de que, se o procedimento de resolugéio de disputas acordado
contratualmente ndo for mais do interesse das partes, elas poderdo concordar em escolher um
procedimento alternativo que seja mais adequado, mas néo previsto na cldusula.’

26. O Centro de ADR da ICC estd disponivel para dar apoio as partes na elaboragdo de cldusulas de
resolucdo de disputas de acordo com o Regulamento da ICC, explicando os diferentes servigos
que oferece.'°10

27. Além disso, os advogados internos ou o pessoal da unidade de negdcios envolvidos na
administragdio de contratos podem considerar o desenvolvimento de um processo interno pelo
qual a experiéncia coletiva na elaboragdo e operagdio de cldusulas de resolugéio de disputas
possa ser compartilhada. Ao avaliar a eficiéncia de diferentes mecanismos de resolucdio de
disputas, vale a pena ter em mente que, mesmo que uma disputa ndo seja totalmente resolvida
por meio do(s) mecanismo(s) de ADR escolhido(s) pelas partes, a maior compreenséo da disputa
que pode resultar do uso de tal mecanismo pode ser benéfica. Por exemplo, pode permitir que
os procedimentos de arbitragem subsequentes sejam mais focados e que as partes interessadas
justifiquem o tempo e o custo da arbitragem sabendo que foram exploradas as vias de solugdo
pré-arbitragem.

28. As boas prdticas na fase de elaboragéio incluem:

a) Assegurar que a redagdo seja clara, bem pensada e vidvel (i) usando a orientacdio e as
clausulas padréo/modelo fornecidas pelas instituicdes de resolucdo de disputas; e (i)
confirmando/assegurando que os requisitos de entrada e saida para cada nivel/etapa de
qualquer cldusula de resolugéio de disputas em vdrios niveis sejom claros.

b) Considerar os pardmetros comerciais, o custo e o tempo de resolugdo da disputa e a
necessidade de exequibilidade e confidencialidade.

8 Consulte as Cldusulas de Mediagdo Modelo da ICC.

9 Mesmo que uma cldusula nédo esteja incluida no contrato, as partes ainda podem concordar com os Servigos de Resolugdio de
Disputas da ICC posteriormente.

10  AICC ndo tem um "gerador de cldusulas" e recomenda-se cautela ao utilizar os geradores de cldusulas, pois o risco de perda
associado a uma cldusula deficiente ou inadequada & jurisdigdo ou as circunstdncias relevantes muitas vezes justifica os
custos de se obter orientagdio sobre o assunto.
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29.

30.

c) Considerar se o contrato se beneficiaria de um sistema de reportes e gatilhos: quando surge
uma disputa, as pessods certas se relinem na mesa no momento certo e com as informacdes
certas para dar a elas uma boa chance de conter a disputa ou de resolver a disputa quase
em tempo real.*

d) Realizagdo de uma avaliagdo sistemdtica de risco pré-contencioso em estdgio inicial.*?

Quadro 2: Néio conformidade com uma cldusula escalonada

A cldusula de solugdio de controvérsias no contrato das partes previa a mediagéio como uma
etapa obrigatdria antes da arbitragem. O Requerente iniciou o processo de arbitragem antes
que o periodo para mediagdio previsto na cldusula de resolugdio de disputas tivesse expirado.
Ele argumentou que, nas circunstéincias do caso e considerando a redacéio da cldusula e a
natureza da medida que o Requerente estava buscando, esse periodo ndo era aplicdvel. O
réu alegou gque o drbitro nomeado néo tinha jurisdi¢dio porque o procedimento arbitral havia
sido iniciado muito cedo. A ambiguidade na redagdio da cldusula de resolugdo de disputas
das partes deu origem a uma disputa de jurisdicdo que exigiu uma deciséo do drbitro, o que
criou incerteza e aumentou os custos.

Recomenda-se que, independentemente da cldusula de resolugdio de disputas em vigor, as
empresas fagam uma pausa para ganhar perspectiva antes de iniciar procedimentos formais

de solugdio de controvérsias. Muitas empresas exigem uma andlise interna de custo-beneficio ou
uma avaliagdio antecipada do caso antes da aprovagdo de despesas legais em um procedimento
formal de resolugdio de disputas, seja em todas as insténcias ou acima de um limite de valor
predeterminado - e elas estdio certas em fazer isso. De fato, as empresas se beneficiam de um
processo de avaliagdo antecipada de risco empregado sistematicamente quando surge uma
disputa.

A avaliagdio antecipada de risco por uma parte envolve a formagdio de uma opiniéio sobre

os riscos legais e os méritos das questdes em disputa. Exige que a equipe de administragdo
forme uma opinido sobre o perfil de risco da disputa em um estdgio inicial'® e desenvolva - ou
tente desenvolver — um senso realista dos custos de conduzir uma disputa por meio de um
procedimento contencioso.’* Como resultado, o gerenciamento antecipado de riscos pode ajudar
a criar uma preferéncia por acordos (por meio de negociagdes ou de um procedimento ADR),*®

11

12
13

14

15

Um exemplo desse mecanismo contratual estd contido nos formuldrios de contrato padréo da FIDIC para grandes obras, que
exigem que as reivindicagdes sejam notificadas em 28 dias e que o engenheiro trabalhe com as partes em um esforgo para
chegar a um acordo em primeira insténcia.

Consulte "Avaliagdo de risco pré-contencioso” na pdg. 42.

Quando uma avaliagdo de risco é feita em um estdgio inicial, haverd necessariamente uma incerteza material sobre os
dados que sdo inseridos no modelo (por exemplo, perspectivas de sucesso em questdes-chave, valor financeiro provdvel de
diferentes resultados, custo e prazo), mas também uma oportunidade maior de evitar os custos e os conflitos de uma disputa
prolongada. Além disso, mesmo que esse exercicio ndo leve a evitar a disputa, ele pode ajudar a gerenciar as expectativas
dentro da organizagdio sobre os resultados provdveis, o que pode aumentar as chances de uma resolugdio consensual da
disputa em um estdgio posterior.

A ICC fornece ds partes uma boa nogdo de quais serdo seus honordrios para uma arbitragem ou para algum procedimento de
ADR (para arbitragem, consulte a Calculadora de Custos da ICC). No entanto, a maior parte dos custos serd externa & ICC -
particularmente advogados externos, peritos e outros desembolsos. Como os custos de uma disputa variam significativamente
de acordo com o caso, a empresa, o setor e a regido geogrdfica, as empresas precisardo discutir com seus advogados
externos quais serdo os custos provdveis para a disputa em questdo.

Para disputas mais substanciais ou para organizagdes que ndio contam com um advogado interno, isso pode envolver a
contratagdo de um advogado externo.
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31

32.

33.

34.

a medida que os riscos e os custos de uma disputa adversarial se tornam aparentes. Isso também
permite que uma parte avalie a adequagdo do uso de ferramentas especificas de ADR e se elas
foram contempladas na cldusula de resolucéio de disputas.

“ s

Um exemplo de método de avaliagdo de risco antecipado é uma forma de modelo de “drvore de
decis@o”, que pode ser usado para ajudar uma parte a: (i) identificar os resultados mais provdveis
da disputa se ela for travada; (i) atribuir probabilidades e valores financeiros a cada resultado;

e (iii) usar técnicas de andlise de deciséo, como média ponderada por probabilidade e teste de
sensibilidade. Os resultados dessa andlise podem ajudar a empresa a identificar sua faixa de
acordo, fornecendo uma melhor compreensdo de seu risco se a disputa for judicializada ou levada
a arbitragem.¢ E claro que é preciso ter cuidado ao usar modelos, pois pequenas alteragdes nas
probabilidades usadas ou na identificagdo dos ramos corretos na “drvore de decisdo” podem fazer
diferencas significativas no resultado final.

Os bancos de dados estatisticos sd@io outra forma de modelo de avaliagdo de risco legal. Eles
calculam a taxa de sucesso das reivindicagdes, juntamente com a duragdio e os custos médios
dos procedimentos.'” Avaliagdes baseadas em probabilidade, mesmo quando hd poucos ou
nenhum dado de situagdes passadas semelhantes para formar um banco de dados estatistico,*®
podem ser utilizadas na avaliagdo do risco juridico em potencial e podem oferecer orientacdo
para as empresas que estdo pensando em como levar adiante sua disputa. As ferramentas de
inteligéncia artificial (“IA”) também podem ser usadas para prever a probabilidade de que o caso
em questdo prevaleca, levando em conta caracteristicas especificas de um determinado caso

e comparando-o com a base de dados de casos passados.t? Para disputas particularmente
complexas, pode ser dificil adotar um modelo padronizado e solugdes sob medida podem ser
necessdrias. Portanto, € importante observar que o uso da IA no campo da resolugdio de disputas
ndo substitui a necessidade de uma parte de consultoria juridica.

Este Guia recomenda que sejom implementados procedimentos para realizar essa avaliagdo
pré-acdo de forma sistemdtica e sugere que se mantenha o foco em tornar esses procedimentos
“fdceis de usar” pelos advogados internos e gerentes de negdécios. A avaliagdo ad hoc é
recomendada quando esses procedimentos sistemdticos ndo estiverem em vigor, ou quando a
disputa em questdo for particularmente complexa ou incomum para os negdécios da empresa.

Recomenda-se usar a avaliagdo de risco pré-contencioso em estdgio inicial, seja ela conduzida
de forma ad hoc ou como parte de um procedimento sistemdtico, para avaliar, entre outros, os
seguintes aspectos:

a) Os méritos legais da disputa: Quais sdo os pontos fortes e fracos de cada uma das partes do
caso?

b) Existem consideragdes relevantes que vdo além das reivindicacdes legais? As opcdes
contempladas se ajustardio a estratégia de negdcios e ao objetivo corporativo, & governanga
€ aos riscos reportdveis?

16

17

18
19

Veja, por exemplo, Decision Analysis (www.herbertsmithfreehills.com, 3 de setembro de 2019). Consulte também U. Hagel, nota
4 supra, p. 237. Vdrias empresas de tecnologia juridica também oferecem servigos que usam dados para ajudar a informar
avaliagdes de risco juridico, que podem (em maior ou menor grau) alegar que sdo capazes de prever os resultados das
disputas, facilitando assim a resolugéio antecipada. Veja, por exemplo, Dispute Resolution Data (para arbitragem internacional),
Solomonic (Inglaterra), Premonition (Estados Unidos) e Blue J Legal (Canadd). Os membros da Forga-Tarefa tiveram a
oportunidade de ouvir a Case Law Analytics, uma empresa de tecnologia juridica que utiliza projetos de redes neurais para
analisar casos franceses anteriores e identificar os resultados provdveis de um novo caso com determinados atributos.

Incluindo Dispute Resolution Data (para arbitragem internacional). Ofertas semelhantes estdo disponiveis para litigios
comerciais em inglés (por exemplo, https:/www.solomonic.co.uk/).

Veja, por exemplo, P. Tetlock, D. Gardner, Superforecasting: The Art and Science of Prediction (2015, Crown Publishers).

As ofertas desse tipo incluem a Premonition nos Estados Unidos e a Blue J Legal no Canadd.
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c) Asdimensdes financeiras da disputa: Qual é o valor do que estd sendo discutido e quais séo
os custos envolvidos na resolugdo da disputa por meio dos diferentes caminhos disponiveis?
Custos com advogados? Custo de peritos? Custos de um terceiro neutro ou drbitro? Impacto
dos custos da incerteza, por exemplo, nas possibilidades de financiamento da empresa, no
preco das agdes ou na posigdio no mercado?

d) Existe o risco de desviar recursos internos que poderiam ser empregados em negdcios
produtivos da empresa? Custo indireto resultante do desvio de outros trabalhos devido ao
tempo que os empregados gastam com a disputa?

e) Existe um relacionamento comercial continuo ou futuro que poderia ser prejudicado pela
continuagdo da disputa? As partes ainda precisam trabalhar juntas enquanto a disputa estd
sendo resolvida?

f)  Hd riscos de publicidade adversa ou demandas no gerenciamento do tempo que superam os
possiveis beneficios de se obter éxito na disputa?

g) A adjudicacdo da disputa é necessdria para estabelecer um precedente no qual uma parte
tenha interesse?

3. Aumento da conscientizagdo e treinamento

35. A falta de familiaridade com as ferramentas de ADR resulta em relutdncia (i) em inclui-las em
clausulas de resolugdio de disputas em contratos ou (i) em integrd-las & caixa de ferramentas de
gerenciamento de disputas internas de uma empresa. Hd também uma necessidade de que os
gerentes de negdcios saibam como usd-las plenamente quando elas forem previstas.

36. A educacdio e a conscientizagdio sobre a prevengdo proativa de disputas e as vdrias opgdes
de ADR disponiveis e seus beneficios relativos séo essenciais para gque os responsdveis tomem
decisdes sobre () a concepgdo dos procedimentos de reivindicagdo internos e gerenciamento
de disputas e (i) as ferramentas de ADR apropriadas para serem incluidas em uma cldusula de
resolugdio de disputas. Educacgéio e conscientizagdio também sdo requisitos para os gerentes de
negdcios e de contratos para garantir que o time responsdvel pela administragdo do contrato
saiba como operar a cldusula e como seguir os procedimentos internos.

37. Dessa forma, recomenda-se que os programas de conscientizacdio e de treinamento sejom
conduzidos para todo o pessoal interno que participa da elaboragdio e execugdo de contratos.
Recomenda-se que as empresas primeiro identifiquem o nivel de habilidades e treinamento
necessdrios para todo o pessoal interno envolvido com o gerenciamento de disputas. O uso de
um “Promotor de ADR” pode ser eficaz para promover o uso de ADR em toda a empresa. No
entanto, para ser eficaz em sua funcdo, o “Promotor de ADR” deve ter conhecimento profundo
das ferramentas preventivas de disputa e dos servigos de ADR disponiveis. Ele também deve saber
como melhor implantd-las em sua organizagéio e incorpord-las em suas cldusulas contratuais.

Ele também deve ter a habilidade e a influéncia para oferecer lideranca eficaz em ADR a todo o
pessoal interno envolvido no gerenciamento de disputas.?®

38. Além disso, o Centro de ADR da ICC estd disponivel para fazer apresentagdes gratuitas ds
empresas sobre seus servigos. O treinamento para as equipes operacionais pode, entdio, ser
elaborado e ministrado pelo “Promotor de ADR” em conjunto com a equipe juridica interna; uma
abordagem do tipo “treinar os instrutores”.

20  Hd& uma grande variedade de treinamentos disponiveis, tanto on-line quanto presencialmente. As opgdes de cursos da ICC
disponiveis podem ser encontradas em iccwbo.org/dispute-resolution/professional-development/.
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ll. Gerenciamento de conflitos assistido

39.

O ponto importante ao selecionar um Servico de ADR da ICC € que o servigo de ADR apropriado
€ aquele que ajudard as partes a administrarem sua disputa de forma adequada e econémica,
considerando as circunstdncias do conflito, inclusive o relacionamento comercial das partes. Esta
Secdo Il apresenta os servicos do Centro de ADR da ICC (II.A) e, em seguida, aborda quando e
como as partes podem usar esses servigos ao longo de uma relagdo contratual ou disputa (I1.B).

Il.A. Os servigos do Centro de ADR da ICC

40.

O Centro de ADR da ICC oferece uma série de servicos de resolucéo de disputas, incluindo (i) a
administracdo de mediacdes e de outras formas de resolucdo amigdvel de disputas; (i) Artigo 3
do Regulamento de Mediagdo a proposta/nomeagdo de peritos e neutros e a administracéio

de procedimentos de peritos; (i) a assisténcia ds partes na criagdo e administracéo de Dispute
Boards, como por exemplo, cobranga de depdsitos e pagamento de taxas e despesas; (iv) a
administragdo de procedimentos DOCDEX, ou seja, decisdes de especialistas em disputas
relacionadas a instrumentos financeiros comerciais, incluindo créditos documentais; e (v) fornecer
assisténcia gratuita e notas de orientagdio sobre o uso dos Servigos ADR da ICC e sobre a
elaboracédio de cldusulas de resolucéio de disputas de acordo com o Regulamento da ICC.

1. Mediagdo dalCC

41.

42.

43.

A mediagdo é um servigo frequentemente utilizado dentre os fornecidos pelo Centro de ADR da
ICC. Em 2022, 25 novas solicitagdes de mediacdo foram registradas no Centro de ADR da ICC,
envolvendo 55 partes de 23 paises e todos os continentes. As disputas diziam respeito a uma
ampla gama de setores de negdécios, com predomindncia de construcédio e engenharia, e energia
e telecomunicacdes. O valor das disputas variou de aproximadamente USS 110.000 até mais

de USS$ 95 milhdes (com um valor médio em disputa de aproximadamente USS 14,5 milhdes),
confirmando a adequagdo da mediagdo tanto para disputas de baixo valor quanto de alto valor.?

As Notas de Orientacdo sobre Mediacdo da ICC explicam o porqué e como se envolver em
mediagdo e a descrevem como:

“uma técnica de resolugdo de disputas flexivel, conduzida de forma privada e confidencial, pela
qual um mediador atua como um facilitador neutro para ajudar as partes a tentarem chegar a
um acordo negociado de seus conflitos. As partes tém controle tanto sobre a decis@o de chegar a
um acordo quanto com relagdo aos termos de qualquer acordo.”

Uma caracteristica fundamental do procedimento de mediagcdo?? é que as partes sdo incentivadas
a adotar uma abordagem comercial, transcendendo as limitagdes legais, e a concordar com
solugdes que ndo estariam disponiveis em um processo adversarial, como arbitragem ou

processo judicial. Um acordo alcangado por mediagdo pode ser prospectivo, sem que a culpa ou
responsabilidade seja atribuida a qualquer das partes.

21

22

Em 2021, 44 novos requerimentos foram apresentados ao Centro de ADR da ICC, envolvendo 149 partes de 38 paises e todos
os continentes, e o valor das disputas variou de aproximadamente USS 60.000 a mais de USS 480 milhdes (com um valor
médio em disputa de USS 56 milhdes).

Notas de Orientacdo sobre Mediacdo da ICC, 'What is Mediation' para. 1.
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Quadro 3: Solugdo de controvérsias com abordagem comercial

Em uma mediagdo em que as partes foram representadas apenas por advogados internos,
a Parte Requerida pagou um valor parcial devido nos termos do contrato, em relagdo ao qual
a Parte Requerente renunciou aos juros, e as partes consideraram essas questdes resolvidas.
A mediagdo continuou com relagdo aos demais requerimentos pendentes formulados pela
Parte Requerente, e um acordo final foi alcangado menos de trés meses apds a nomeagdio
do mediador.

44, A mediacdo pode ser uma forma muito econdmica de resolugdo de disputas. Os custos dos
procedimentos sdo fixados pelo Centro quando os procedimentos sdo encerrados. Eles incluem os
honordrios e as despesas do mediador, a taxa de registro e as despesas administrativas da ICC.23

Quadro 4: Solugdo econdémica de disputas

« Caso 1: O contrato entre as partes ndo previa a Mediagdo da ICC; a cldusula de resolugdo
de disputas previa apenas a Arbitragem da ICC. Quando surgiu uma disputa, vdrias reunides
de negociacdio se seguiram, mas fracassaram, e uma das partes informou a outra que
estava iniciando uma arbitragem. Depois de mais trocas de ideias, as partes encaminharam
sua disputa para a Mediagéio da ICC e, posteriormente, apresentaram um Requerimento de
Mediagdo conjunto, de acordo com o Artigo 2 do Regulamento de Mediagdo da ICC (“Inicio
quando houver um consenso para recorrer ao Regulamento”). As partes ndo chegaram a um
acordo durante a mediagdo, mas a disputa foi resolvida algumas semanas apds o término
do procedimento. Os custos finais da mediacéio, que incluem os honordrios e despesas do
mediador e as despesas administrativas do Centro, foram fixados em 1% do valor da disputa.

* Caso 2: As partes iniciaram conjuntamente uma mediagdo nos termos de sua cldusula
escalonada de resolugdio de disputas, que previa a mediacéio obrigatdria com um prazo

de 30 dias antes do inicio do procedimento de arbitragem. Apds trés dias de mediagdio, as
partes estavam a USS$ 1.000.000 de distdncia de chegar a um acordo, mas nenhum acordo
foi alcangado dentro do prazo de 30 dias. A mediagdo foi encerrada porque as partes néo
concordaram em estender os procedimentos de mediagdo, mas, pouco tempo depois,

o Centro de ADR da ICC foi informado de que as partes haviom chegado a um acordo.

O Centro fixou os custos dos procedimentos em 0,14% do valor em disputa.

» Caso 3: Surgiu uma disputa sobre os custos incorridos para trabalhos adicionais em um
projeto de construgdo de infraestrutura envolvendo empresas privadas e uma entidade
estatal. As partes iniciaram negociacdes amigdveis, por meio das quais conseguiram reduzir
o valor em disputa. Entretanto, as partes ainda contestavam a diferenga, e o valor em
disputa era alto. O contrato previa a arbitragem como o tnico mecanismo de solugdio de
controvérsias, mas as partes concordaram em encaminhar a controvérsia para a Mediacgéo
da ICC e enviaram um Requerimento conjunto de Mediagdo de acordo com o Artigo 2 do
Regulamento de Mediacdio da ICC. As partes assinaram um acordo na sessdo de mediagdo
presencial e os custos totais do procedimento foram fixados em 0,027% do valor em disputa.

23  Esses custos ndio incluem honordrios advocaticios..
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45.

46.

47.

48.

49.

50.

Sob o Regulamento de Mediacdio da ICC, a mediagdo pode ocorrer a qualquer momento durante
a vigéncia de um contrato, como uma etapa obrigatéria antes do inicio de uma arbitragem, ou
apds o seu inicio operando em paralelo a arbitragem. As partes podem concordar em mediar
durante um periodo especifico reservado para a mediagdo ao longo de uma arbitragem ou litigio,
com a suspensdo dos procedimentos de arbitragem ou judiciais.?

De acordo com o Regulamento de Mediag¢do da ICC, a mediagéio é o mecanismo padrdo entre as
técnicas de resolugdo de disputas disponiveis que o Centro pode administrar, mas outras técnicas
de resolugdo de disputas podem ser administradas de acordo com o Regulamento.?

Uma caracteristica eficaz e diferenciada do Regulamento de Mediagéo da ICC é o Artigo 7,

que estabelece uma “obrigacdo” ds partes (que concordaram em encaminhar sua disputa ao
Regulamento de Mediagdo) de participar do procedimento até que tenham discutido com o
mediador o que esperam do procedimento e até que o mediador estabelega uma “Nota” a elas,
apresentando a forma proposta para a condugdio dos procedimentos de mediagdo. Esse requisito
de “Nota” prevé um compromisso minimo com o procedimento, pelo menos até que as partes
tenham entendido o que estaria envolvido no procedimento. Esse recurso exclusivo da Mediagdo
da ICC ajuda a equilibrar a natureza voluntdria da mediagéio com a conveniéncia de um
compromisso e envolvimento adequados no procedimento.?

O procedimento previsto no Artigo 7 também permite que o procedimento de mediagdo seja
estruturado para atender ds necessidades especificas das partes e da disputa. As partes € o
mediador podem, por exemplo, discutir e concordar, nesse momento, se o0 mediador terd um papel
puramente facilitador ou se fornecerd, se necessdrio, alguma forma de avaliagéio sobre o mérito
ou oferecerd termos recomendados de possiveis acordos (a ultima abordagem é descrita em
algumas culturas juridicas como “conciliagdo”). De acordo com o previsto nas Notas de Orientagéo
sobre Mediagdio da ICC, o procedimento de mediacéo, conforme mencionado no Regulamento

de Mediacdio da ICC, é um conceito suficientemente amplo para abranger todas essas diferentes
abordagens.?’

Ao administrar uma mediagdo nos termos do Regulamento de Mediacdo da ICC, o Centro de

ADR da ICC desempenha um papel importante na facilitagéo da mediagdo, inclusive no que diz
respeito a sua gestdo financeira (por exemplo, cobranca de depédsitos e pagamento de honordrios
e despesas). O Centro também garante que as partes cumpram a estrutura processual, com as
salvaguardas necessdrias (por exemplo, o Art. 9 do Regulamento de Mediacdo da ICC, que prevé a
confidencialidade) e que o procedimento seja conduzido de forma eficiente.

Caso as partes ndo tenham concordado com determinados aspectos essenciais da mediacgdo, as
instituicdes também podem facilitar esse procedimento. As Notas de Orientacdo sobre Mediagdo
da ICC oferecem orientacdio sobre questdes que merecem atengdo ao escolher e organizar a
mediagdo.

24

25
26

27

Em procedimentos de arbitragem, o momento de tal(is) janela(s) pode(m) ser acordado(s) a qualquer momento, mas
recomenda-se que seja(m) acordado(s) logo no inicio do procedimento arbitral (idealmente na primeira conferéncia de
gerenciamento de caso, consulte os pardgrafos. 113 e seguintes abaixo).

Veja o Art. 1(3), Regulamento de Mediagéo da ICC.

O Art. 7(2), Regulamento de Mediacéio da ICC estabelece: “Apds tal discussdio, o Mediador deverd fornecer prontamente

as partes uma nota escrita informando-as sobre a maneira pela qual a mediagdo deverd ser conduzida. Cada parte,

ao concordar em submeter uma disputa ao Regulamento, concorda em participar do Procedimento pelo menos até o
recebimento da referida nota do Mediador ou até o encerramento antecipado do Procedimento nos termos do Artigo 8(1) do
Regulamento”.

Internacionalmente, os termos "conciliagdo” e "mediagdio” séo usados, ds vezes, para descrever os procedimentos que séio
substancialmente os mesmos e, ds vezes, para descrever procedimentos que sdo semelhantes, mas com algumas diferengas.
Quando hd diferengas, ndo hd um entendimento uniforme de quais séio essas diferencas. E por isso que a Mediacdo da ICC,
conforme mencionado no Regulamento de Mediacdo da ICC, é suficientemente ampla para abranger tanto a mediagdo
quanto a conciliagdo.
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51.

52.

53.

54.

De acordo com o Regulamento de Mediagdo da ICC, ndio é necessdrio um acordo para mediagdo
antes que um Requerimento de Mediagdo seja registrado no Centro. O Artigo 3 permite que uma
parte apresente um Requerimento de Mediagdo ao Centro mesmo na auséncia de previséo
contratual, caso em gue o Centro informard a outra parte sobre a proposta. O Centro de ADR da
ICC poderd auxiliar as partes em sua andlise da proposta de mediagdo.

Ao selecionar um mediador, recomenda-se gque as partes tenham em mente que um mediador
ndo tem a tarefa de tomar nenhuma decisdo associada ao mérito da disputa, como um drbitro ou
julgador. Dessa forma, o conhecimento especializado ou expertise na drea especifica da disputa
ndo é estritamente necessdrio para que um mediador atue em uma funcéio de pura facilitagdo. As
caracteristicas a serem consideradas ao selecionar um mediador incluem:

« Capacidade de ter a confianca e o respeito de todas as partes; Experiente em processos
consensuais;

+ Habilidades de comunicagéio, organizagdio e negociagdo;

« Capacidade de preparar as partes, tanto em nivel substantivo quanto psicolégico, para superar
suas diferengas;

. Capacidade de auxiliar as partes a (i) identificar pontos de vista opostos e a pesar opcdes,
riscos e custos de arbitragem caso o acordo ndo seja bem-sucedido; (i) se concentrar em seus
interesses em vez de em suas posicdes juridicas; e (i) negociar de forma construtiva, levando
em consideracd@o quaisquer estilos de negociagdo contrastantes das partes (derivados de
diferencas culturais ou de outra natureza); e

« Capacidade linguistica e fluéncia cultural.
O Centro de ADR da ICC pode ajudar as partes a identificar e nomear mediadores adequados.

E aconselhdvel que as partes tenham em mente que elas mesmas desempenham o papel
principal no bom desenvolvimento de uma mediagdo. Uma mediagdo bem-sucedida exige que as
partes se comprometam com o procedimento e garantam que:

« Os representantes da empresa estejom dedicados ao procedimento de mediagdo e
desempenhem um papel ativo;

« As pessoas certas com poder de decisdio participem das sessdes de mediagdo; e

« O procedimento de mediacdo seja realizado com tempo e recursos adequados..
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Quadro 5: Mediagdo da ICC iniciada na auséncia de qualquer contrato com submissdio
ao Regulamento

« Caso 1: Uma disputa surgiu de um contrato de compra e venda de equipamentos,
depois que uma parte rescindiu o contrato com base nas alegadas multiplas falhas da
outra parte, que, por sua vez, contestou sua responsabilidade e a resciséo do contrato.
N&o havia cldusula de mediacéio no contrato das partes ou qualquer outra forma de
mediagdo acordada pelas partes e previamente estabelecida antes da disputa, de acordo
com o Regulamento de Mediacgdo da ICC, de modo que o Requerimento de Mediacéo

foi apresentado de acordo com o Artigo 3 do Regulamento de Mediacdo (“Inicio quando
ndo houver acordo prévio para submissdo ao Regulamento”). A parte requerida aceitou a
oferta de mediacéo. A mediacdio foi realizada e o caso foi resolvido alguns meses apds a
apresentacdio do Requerimento de Mediacdio. Os custos finais da mediagdo foram fixados
em 0,74% do valor em disputa.

¢ Caso 2: Em um contrato entre um Estado e uma empresa, as partes haviam concordado
com a arbitragem para resolver qualquer disputa entre elas. Mas quando surgiu uma
disputa, a empresa propds uma mediagdo ao Estado. Como né&o houve acordo prévio
para a mediag¢do, o Requerimento de Mediagdo foi registrado de acordo com o Artigo 3 do
Regulamento de Mediag¢do. A mediagdo durou mais do que a média dos procedimentos
de mediagdo; dois meses se passaram entre a notificagdo do Requerimento de Mediagédio
ao Estado e o acordo do Estado em participar. Durante esse periodo, o Centro teve que
identificar a pessoa de contato apropriada dentro do Estado para fins de comunicagdio e
auxiliou os representantes do Estado durante o procedimento de mediagdo, explicando os
principios que regem a mediagdo, as disposi¢des contidas no Regulamento, o procedimento
de Mediagdio da ICC e suas diferengas em relagdo ds outras técnicas de resolugdio de
disputas. Embora a mediagdo ndo tenha resultado em um acordo, ela ajudou as partes

a restabelecer a comunicagdo, potencialmente deixando a porta aberta para futuras
oportunidades de negdcios. Os custos totais do procedimento foram fixados em 1,66% do
valor em disputa.

» Caso 3: A disputa surgiu depois que as partes solicitantes afirmaram que a rescisdo do
contrato pelas partes requeridas com base em forga maior era injustificada e constituiria
uma violacdio do contrato. Como ndio houve acordo entre as partes para encaminhar suas
disputas & Mediagdio da ICC, o Requerimento de Mediagdo foi notificado nos termos do
Artigo 3 do Regulamento de Mediacéio. O Centro concedeu 15 dias para que as partes
requeridas indicassem se estavam dispostas a participar dos procedimentos. As partes
requeridas solicitaram uma extensdo do prazo para enviar seus comentdrios. Apds a
notificagdo do Requerimento, as partes e seus advogados comegaram a manter conversas
informais que levaram a negociagdes formais. Antes do término do prazo para que as
partes requeridas enviassem seus comentdrios, ambas as partes solicitaram ao Centro que
suspendesse os procedimentos, pois estavam perto de um acordo. Um més depois, as partes
informaram ao Centro que haviam chegado a um acordo e, portanto, o Centro poderia
encerrar o caso.
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Quadro 6: Mediagdo da ICC iniciada quando hd um contrato prevendo submissdo
ao Regulamento

Em uma disputa decorrente de um contrato de construgdo, o contrato continha uma
cldusula escalonada de resolugdo de disputas que exigia mediagdo obrigatdria por

45 dias, seguida de arbitragem se a mediagdo néio fosse bem-sucedida, com base na
Cldusula Modelo D de Mediagéo da ICC (citada no Quadro 1 acima). As partes também
concordaram gque o Centro propusesse uma lista de mediadores, a partir da qual elas
poderiam nomear conjuntamente o mediador com qualificagdes setoriais especificas. As
partes indicaram conjuntamente o mediador da lista de trés candidatos proposta pelo
Centro, e 0 mediador ajudou as partes a chegarem a um acordo. O limite de tempo inicial
para os procedimentos (45 dias a partir da apresentacdo do Requerimento de Mediacéo
ao Centro) foi mutuamente prorrogado por apenas uma semana. A mediacdo pode ser
particularmente eficiente quando as partes nomeiam conjuntamente o mediador a partir
da lista fornecida prontamente pelo Centro. Os custos finais da mediag¢do foram fixados
em 0,16% do valor em disputa.

2. Servigos especializados daICC

55. Os peritos (“experts”) podem auxiliar na resolugdo de disputas de vdrias maneiras diferentes. Hd
trés fungdes distintas de peritos de acordo com as ICC Expert Rules:?®

Fornecimento de uma avaliagdo especializada ndo vinculante, aqui denominada “avaliagdo”,
sobre uma ou mais questdes objeto de disputa. Esse servico pode ser prestado somente a uma
parte para ajudd-la a avaliar seu caso. O servigo também pode ser prestado a ambas ou a
todas as partes, a fim de fornecer-lhes uma base para negociar a resolugdo de parte ou da
totalidade de sua disputa.

Fornecimento das partes de uma determinagdo vinculante sobre uma ou mais questdes em
disputa.

Fornecimento de uma opinidio especializada para uso em arbitragem ou processo judicial. Esse
servigo pode ser prestado a uma parte ou ao tribunal.

56. O Centro de ADR da ICC oferece trés servigos distintos:

Propor perito (“experts”) com a expertise e os atributos necessdrios.

Nomeagdo de peritos (“experts”) (quando as partes preveem dificuldade em chegar a um
acordo sobre um perito).

Administragdo de procedimentos da ICC de experts/peritos (que podem ser avaliagdo
especializada ndo vinculante ou determinagdo vinculante).

57. Quando o Centro de ADR da ICC administrar procedimentos periciais (“experts”), ele (i) nomeard
o perito na auséncia de uma nomeagdo conjunta pelas partes, (i) fard a coordenagdo entre as
partes e o perito, (iii) revisard a ata de misséo da pericia, (iv) iniciard as medidas apropriadas
para incentivar a conclusdo rdpida dos procedimentos periciais, (v) supervisionard os aspectos
financeiros dos procedimentos; e (vi) realizard o escrutinio do relatério do perito, propondo
modificagdes quanto & forma do relatério e, sem afetar a liberdade de decisdo do perito,
chamando a atengéio do perito para pontos de substdncia, o que inclui garantir que a concluséo
do perito esteja dentro do escopo de sua ata de missdo.

28

Consulte também o Relatério da Comissdo da ICC Questdes para peritos que atuam de acordo com o Regulamento de Peritos
da ICC ou o Regulamento de Arbitragem da ICC (2021, disponivel apenas em inglés).
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58. Diferentemente da mediacédio, em que temos um terceiro neutro agindo na qualidade de
facilitador, os procedimentos de experts, como o termo sugere, envolvem o uso de peritos como
neutros para ajudar as partes a se informarem melhor, tirar conclusdes sobre uma determinada
questdo ou resolver um impasse entre elas. O perito € selecionado por sua expertise em um
campo especifico, encarregado por uma das partes ou pelas partes em conjunto de dar uma
opinido, avaliar ou determinar uma questdo especifica (por exemplo, relacionada & aplicagdo de
um contrato, questdo financeira ou outra questdo especifica). O perito pode ser uma pessoa fisica
ou juridica, como uma empresa ou uma sociedade.

59. As conclusdes do perito (“experts”) podem, por acordo entre as partes, ser vinculantes ou ndo
vinculantes. Embora as ICC |CC Expert Rules ndo usem essa terminologia, quando as conclusdes
do perito ndo sdo vinculantes, o procedimento é comumente chamado de “avaliagéo de perito
ndo vinculante”. Quando as conclusdes do perito séo vinculantes, o procedimento € comumente

chamado de “determinagdio de perito vinculante”. Os Servigos de Peritos da ICC podem ser usados

como uma ferramenta independente, como sulbsidio para negociagdes ou em um momento
posterior nos procedimentos de resolugdio de disputas escolhidos pelas partes. As partes dos
setores a seguir fizeram uso dos servigos especializados da ICC: construgdo, equipamentos
industriais, energia, produtos quimicos, telecomunicacdes, financas, seguros, transporte, servicos
industriais e lazer e entretenimento.

i) Avaliagéio nédo vinculante

60. Quando uma das partes desejar obter uma avaliagdio independente e especializada sobre
uma questdio especifica ou sobre a totalidade de uma disputa, ela poderd contratar um perito
(“experts”) nos termos das ICC Expert Rules para fornecer uma avaliagdo ndo vinculante.?”
Aavaliagdio é confidencial para essa parte e poderd ser usada da forma que ela achar melhor. As
vezes, uma padrte pode considerar essa avaliagdo util como parte de uma avaliagéo interna inicial
do caso ao decidir qual abordagem adotar para a resolugéio de uma disputa.

61. A avaliagdio ndo vinculante também pode ser usada por ambas ou por todas as partes. Nesse
cendrio, as partes em conjunto podem contratar um terceiro neutro para fornecer uma avaliagdo
das diferencas entre as partes e suas visdes do objeto a fim de ajudar a promover a solugéio de
uma disputa. A avaliagdio pode ser de uma questéio técnica especifica ou de toda a disputa.
Quando for necessdria uma avaliagdo de toda a disputa, o perito neutro poderd, por exemplo, ser
um advogado especialista em resolugdio de disputas, em vez de um especialista técnico, como
um engenheiro ou contador. Em ambos os casos, a avaliagé&o ndo vinculante pode servir como

base para negociacdo entre as partes, fazendo com que a questdo avance, ou, se as partes assim

decidirem, pode ser registrado pelas partes em um acordo.

29  Art. 8.2, Regras da ICC para a Administracdio de Procedimentos Periciais dispde: "As conclusdes do perito ndo serdo
vinculantes para as partes, a menos que todas as partes concordem expressamente, por escrito, que tais conclusdes seréio
contratualmente vinculantes para elas".
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Quadro 7: Nomeagdo de um perito (“experts”) para uma avaliagéo ndo vinculante

As partes apresentaram um Requerimento conjunto para a nomeagéio de um perito para
emitir recomendagdes ndo vinculantes sobre a possivel responsabilidade por perdas
incorridas por elas. Com esse Requerimento conjunto, incluindo os atributos do perfil do
perito, o Centro poderia imediatamente prosseguir com a identificacéo de candidatos
adequados, pulando a etapa inicial de solicitacdo de comentdrios. Como os atributos
solicitados eram relativamente gerais (um advogado qualificado em uma jurisdicéo
especifica, com experiéncia no setor especifico da disputa), o Centro pdde identificar perfis
adequados a partir de seus proéprios recursos e concluir rapidamente a nomeagdo. Embora
ndo seja exigido pelas ICC Expert Rules, o Centro recebeu uma atualizagdo posterior do
perito, indicando que o perito havia emitido as recomendagdes solicitadas alguns meses
apds a nomeagdo.

ii) Determinagdo vinculante de peritos (“experts”)

62.

63.

64.

A determinagdio vinculante € um procedimento pelo qual um perito neutro é encarregado pelas
partes de fornecer uma determinagdo vinculante sobre uma questdo. A competéncia do perito

e a for¢a vinculante da determinagdo do perito resultam do contrato entre as partes e, em
alguns paises, também séo regulamentadas por disposi¢des legais. A determinagdo vinculante é
normalmente usada em fusdes e aquisicdes, contabilidade, finangas, engenharia, Tl, construcdio,
energia ou ciéncias da vida.

A determinagdo de peritos pode oferecer uma decis@o mais rdpida e menos dispendiosa sobre
uma questdo restrita, mas importante, sem a necessidade de se envolver em procedimentos de
arbitragem ou judiciais. Por exemplo, as determinagdes de peritos vinculantes podem ser usadas
para fornecer uma decisdo de um contador especialista sobre ajustes de preco apds a venda de
uma empresa, enquanto quaisquer disputas sobre, por exemplo, se houve ou néo uma violagdo
das garantias ou indenizagdes previstas no contrato de venda da empresa e as consequéncias
disso seriam encaminhadas para arbitragem.Deve-se ter cuidado ao encaminhar disputas
contratuais amplas para a determinagéio vinculante de um perito, o que poderia levar & incerteza
quanto as ferramentas apropriadas que um perito deve usar para resolver, por exemplo, questdes
de fato controvertidas.

Deve-se ter cuidado ao encaminhar disputas contratuais amplas para a determinagdo vinculante
de um perito, o que poderia levar a incerteza quanto ds ferramentas apropriadas que um perito
deve usar para resolver, por exemplo, questdes de fato controvertidas.

Quadro 8: A nomeagéo de um perito leva a uma pronta determinagdo vinculante de um
Perito (“experts”)

Em uma disputa sobre o valor a ser pago a uma empresa por um Estado, o contrato
subjacente incluia uma cldusula que previa que o valor poderia ser revisado por um perito
nomeado de acordo com as ICC Expert Rules. O Centro nomeou um perito qualificado que
proferiu uma decisdo vinculante em menos de um més.
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Quadro 9: A nomeagdo do perito (“experts”) torna-se um procedimento administrado

O Centro de ADR da ICC registrou inicialmente o caso como uma Solicitagdo de Nomeagdo
de um Perito (de acordo com as ICC Expert Rules — Appointment of Experts and Neutrals),
conforme o acordo das partes para tal solicitagdo durante os procedimentos de arbitragem.

Ao se corresponder com as partes, o Centro ofereceu ds partes que administrassem os
procedimentos de Pericia sob as ICC Expert Rules — Rules for the Administration of Expert
Proceedings (por parecer mais adequado das suas necessidades). Posteriormente, as
partes concordaram em submeter a disputa ao Regulamento para a Administragéo de
Procedimentos.

iii) Opinido de peritos (“experts”) para uso em arbitragem ou com outros servigos de ADR

65. Para maior clareza e para evitar duvidas, o uso dos Servicos de Experts da ICC ndo se limita a um
momento anterior & arbitragem. Na verdade, muitas solicitagdes de propostas de peritos recebidas
pelo Centro estdo ligadas a procedimentos de arbitragem, em que as partes ou o tribunal arbitral
requerem que um perito fornega uma opinido especializada.*® Notadamente, se a solicitagdo de
indicagdo de um perito for feita por um tribunal arbitral atuando em uma arbitragem administrada
pela ICC, os servigos do Centro de ADR da ICC sdo fornecidos gratuitamente.?*

66. As partes e os prestadores de servigos de ADR, bem como os tribunais nacionais, também poderdo
solicitar ao Centro de ADR da ICC que proponha um perito com caracteristicas e qualificagdes
especificas.

30 Consulte o Relatério da Comisséio da ICC Issues for Arbitrators to Consider Regarding Experts (2021).

31 A proposta do primeiro perito para os tribunais arbitrais da ICC em uma arbitragem da ICC ¢ gratuita (consulte o
pardgrafo 227, Nota da ICC para as Partes e Tribunais Arbitrais sobre a Condugéio da Arbitragem). O mesmo servigo é
gratuito quando prestado a um mediador atuando em procedimentos de Mediagéio da ICC. Se tal servigo for necessdrio,
recomenda-se que o tribunal entre em contato com o ICC International ADR Centre antes de fazer tal solicitagdo pelo
telefone +33 1 49 53 29 03 ou pelo e-mail adr@iccwbo.org.
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Quadro 10: Procedimentos de peritos multiparte

« O Centro de ADR da ICC frequentemente recebe solicitagdes de procedimentos de
determinagdio de peritos envolvendo vdrias partes. Em 2022, o Centro de ADR da ICC
recebeu seis solicitagdes envolvendo mais de duas partes (de um total de 31 solicitagdes
apresentadas de acordo com as ICC Expert Rules). O maior nimero de partes em um
caso foi cinco.

« Em um caso, uma subcontratada apresentou inicialmente um Requerimento de
nomeagdo de um perito em uma disputa de construcéio com a empreiteira. O caso foi
logo suspenso, pois uma das partes alegou que o periodo de solugdio amigdvel previsto
no contrato ndo havia comegado, o que era um pré-requisito para qualquer procedimento
pericial subsequente.

« « Depois que o caso foi suspenso por aproximadamente oito meses, a subcontratada
solicitou ao Centro que retomasse o caso e pediu que o dono da obra participasse dos
procedimentos periciais de acordo com os termos acordados entre as partes. O dono da
obra concordou em participar dos procedimentos periciais e o Centro nomeou um perito.
Embora as ICC Expert Rules sejom omissas com relagdo & participagdio de outras partes
em procedimentos de pericia, esse exemplo de caso ilustra a flexibilidade das ICC Expert
Rules quando as partes concordam com a participagdo conjunta.

iv) Customizagéio dos servigos de ADR da ICC a classes especiais de disputas

67. O Regulamento da ICC é flexivel e pode ser adaptado d classe especifica da disputa. Por exemplo,
em relagdo a disputas decorrentes da ICANN (“Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers”), o Centro administrou procedimentos de determinacéo de peritos de acordo com suas
ICC Expert Rules adaptadas as especificidades para a resolugéio de disputas relativas a Nomes
de Dominio Genéricos de Primeiro Nivel (“gTLDs"). A customizacdo serd bem-sucedida a depender
de se e como as necessidades das partes podem ser acomodadas de acordo com as Regras da
ICC especificas em questdo. As partes ou instituicdes que buscam adaptar as Regras da ICC para
atender ds suas necessidades especificas devem entrar em contato e trabalhar com o Centro
de ADR da ICC para explorar se e como as Regras e servigos da ICC podem atender ds suas
necessidades. O fato de néio trabalhar com o Centro pode resultar em mudangas que ndo podem
ser acomodadas de acordo com as Regras da ICC.

Quadro 11: Adogéo bem-sucedida das ICC Expert Rules (resolugdio de disputas de gTLDs)

« Em um esforgo para proteger e apoiar uma Internet estdvel, a ICANN implementou um
programa para a introdugdo de novos gTLDs. As disputas decorrentes de solicitacdes de
novos gTLDs foram resolvidas de acordo com o procedimento de resolugdo de disputas
do programa: o Procedimento de Resolugdo de Disputas de gTLDs.

« O Centro de ADR administrou o Procedimento de acordo com as ICC Expert Rules,
complementado por uma Nota de Prdtica sobre a Administracéio de Casos de acordo com
o Procedimento no dmbito do Procedimento de Resolucéio de Disputas de Novos gTLDs.

- As decisdes dos peritos da ICC (“Expert determinations”) relativas a litigios sobre gTLDs
sdo publicadas online.

International Chamber of Commerce (ICC)


https://iccwbo.org/dispute-resolution/dispute-resolution-services/adr/icann-new-gtld-dispute-resolution/expert-determinations/
https://iccwbo.org/news-publications/arbitration-adr-rules-and-tools/icc-expert-rules-english-version/
https://iccwbo.org/news-publications/arbitration-adr-rules-and-tools/icc-expert-rules-english-version/
https://iccwbo.org/news-publications/arbitration-adr-rules-and-tools/practice-note-administration-cases-procedure/
https://iccwbo.org/news-publications/arbitration-adr-rules-and-tools/practice-note-administration-cases-procedure/
https://iccwbo.org/dispute-resolution/dispute-resolution-services/adr/icann-new-gtld-dispute-resolution/expert-determinations/

Comissdio de Arbitragem e ADR daICC ‘ 24

3. Dispute Boards da ICC

68.

69.

70.

Os dispute boards (“DBs”) s@o paingis de ADR criados pelas partes para fornecer decisdes ou
recomendagdes quase em tempo real (em vez de resolver uma disputa muito depois de os eventos
terem ocorrido). Comumente usados em projetos de construgdo, o Regulamento de Dispute
Boards da ICC consiste em um conjunto abrangente de disposi¢des para estabelecer e operar um
Dispute Board. Uma distingdo importante é entre os DBs “permanentes” (que séo nomeados no
inicio do contrato) e os DBs “ad hoc” (que sdo nomeados somente se e quando surgir uma disputa)
(vide pardagrafos 80-85 abaixo).

O Regulamento de Dispute Boards da ICC permite que as partes escolham entre trés tipos
diferentes de Dispute Board, que se distinguem pelo tipo de conclusdo que esse DB emite apds um
encaminhamento formal. Os Dispute Review Boards (DRB), de um lado, emitem recomendagdes,
que ndo sdo imediatamente vinculantes para as partes, mas se tornam vinculantes se nenhuma
das partes apresentar objecdo no prazo de 30 dias. Os Dispute Adjudication Boards (DAB), do
outro lado, emitem decisdes que devem ser cumpridas imediatamente. Os Combined Dispute
Boards (CDB) oferecem uma solugdo intermedidria entre o DRB e o DAB: eles normalmente
emitem recomendagdes, mas podem emitir decisdes se uma das partes solicitar e nenhuma outra
parte se opuser, ou se o Dispute Board assim decidir com base nos critérios estabelecidos no
Regulamento. A fungdo de cada tipo de DB pode ser valiosa para ajudar a reduzir o risco e o custo

da interrupcdio do contrato das partes.

Dispute Adjudication Combined Dispute

Dispute Review
Board (DRB) Board (DAB) Board (CDB)
Emite “Decisdes”. Normalmente emite

Emite “Recomendagdes”.
— — “Recomendagdes” com relagéio a
As partes devem cumprir a qualquer disputa encaminhada
Decisd@io imediatamente apds o aele.
recebimento. —_
—_ Pode emitir "Decisdes" a seu
critério ou por acordo das partes.

As partes cumprem
voluntariomente a
recomendagdo.
A menos que uma das partes
expresse insatisfacdo dentro de
30 dias, as decisdes se tornam
vinculantes.

A menos que uma das partes
expresse insatisfagdo dentro
de 30 dias, a recomendagéio se
torna final e vinculante.

Oferece uma abordagem
intermedidria entre DRB e DAB.

O CCentro de ADR da ICC néo administra procedimentos de DB, mas estd disponivel para prestar
qualquer um dos seguintes servigos:

« Indicagéo de membros para formar o DB.
« Revisdo das decisdes do DB antes da emisséo. Atuagcdio como depositdrio de fundos.
« Decidir sobre impugnagdes dos membros do DB.

« Fixagdo dos honordrios dos membros do DB.
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71.

Além de abranger questdes como a nomeagcdo do(s) membro(s) para compor o Dispute Board,
0s servigos que prestam e a remuneragdo que recebem (cujo custo é geralmente compartilhado
igualmente entre as partes), o Regulamento de Dispute Boards da ICC fornece um modelo de
cldusula/acordo de DB e define as trés fungdes bdsicas dos DBs. Essas funcdes enfatizam a
importdncia das abordagens informais e formais para as disputas. O Regulamento estabelece
explicitamente que, ao perceber um possivel desacordo, o DB pode:

 Incentivar as partes a superd-lo por conta propria (consulte o Art. 16 “Evitar desacordos”,
Regulamento de Dispute Boards da ICC).

. Se adiscorddncia estiver muito arraigada, o DB pode (i) intervir com assisténcia informal para
ajudar as partes a resolverem a questdo por acordo entre elas préprias (consulte o Art. 17
“Assisténcia Informal em Caso de Discord@ncia”); ou (i) determinar uma disputa por meio de
uma recomendagdo ou decisdo emitida apds um encaminhamento formal (consulte o Art. 18
“Encaminhamento Formal para uma Conclusd@o”, Regulamento de Dispute Boards da ICC).32

Quadro 12: Nomeagéo de membros do dispute board

Vdrias questdes decorrentes de um projeto de construcéo foram encaminhadas a um

DRB de acordo com o Regulamento de Dispute Boards da ICC. Uma das partes solicitou

ao Centro que prosseguisse com a constituicdio do DRB. A cldusula era omissa quanto as
qualificagdes dos membros do DRB. O Centro solicitou os comentdrios das partes. Depois
de revisar cuidadosamente todas as informagdes disponiveis sobre a disputa e na auséncia
de acordo entre as partes, o Centro nomeou um DRB constituido por dois engenheiros

e um advogado.*

Quadro 13: Revisdo da decisdio do dispute board

Em um caso, o Centro foi solicitado a analisar uma minuta de decisdo de um DAB
relacionada a um caso de construgdo. Como a decisdo seria vinculante para as partes, as
partes apresentaram uma solicitagdo conjunta para que o Centro examinasse a minuta da
decisdio. O Centro prosseguiu com a andlise da minuta da decis@o e prontamente forneceu
comentdrios apds o recebimento da minuta da deciséo.

32

33

Uma decisdo de um DB de acordo com o Regulamento de Dispute Boards da ICC é final e vinculante, a menos que uma
notificagdo por escrito de insatisfagéio com a decisdio seja enviada por uma das partes em até 30 dias apds o recebimento.
Quando essa notificagdo é feita, a disputa é finalmente resolvida por arbitragem, se as partes assim tiverem acordado, ou,
caso contrdrio, por um tribunal competente (ver arts. 4(3), 4(6) e 5(3), 5(6), do Regulamento de Dispute Boards da ICC).

O Centro serd auxiliado pelo Dispute Board Permanente na decisdo sobre a impugnagdo de um Membro do Dispute Board
(consulte o Apéndice | “Estatutos do Dispute Board Permanente”, o Regulamento de Dispute Boards da ICC).
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Quadro 14: Atuagdo como depositdrio de fundos

O Centro também pode prestar servigos adicionais ds partes, além daqueles expressamente
mencionados no Regulamento de Dispute Boards da ICC. Esses servigos adicionais incluem
a atuagdio do Centro como depositdrio dos honordrios dos Membros do DB. Essa solicitagéio
pode vir das partes ou dos membros do DB, mas o Centro somente atuard como depositdrio
mediante acordo entre as partes e os membros do DB. Esse acordo pode incluir termos sobre
o mecanismo de pagamento (por exemplo, quando o Centro pode fazer os pagamentos, se
pode haver pagamentos antecipados e, em caso afirmativo, quais séo as condigdes para
esses pagamentos antecipados). O Centro cobra uma taxa de registro e, posteriormente,
uma taxa anual pela prestacdio desse servigo.

72. O Regulamento de Dispute Boards da ICC é flexivel e pode ser customizado a uma classe
especifica de disputas. Embora mais comumente usado em projetos de construgdo, todo
relacionamento comercial de longo prazo se beneficiaria do acesso ¢ intervengdio antecipada
que os DBs possibilitam. Esforgos antecipados para resolver disputas por meio de um DB, assim
que elas comegam a surgir, mantém as relagdes entre os parceiros comerciais, permitem a
continuagdo bem-sucedida do empreendimento comercial e, normalmente, proporcionam uma
enorme economia de custos, pois as disputas sdo resolvidas sem recorrer a arbitragem ou &
demanda de outra natureza, tal qual judicial. A natureza do relacionamento comercial para o qual
um procedimento de DB seria apropriado e util inclui qualquer relacionamento de longo prazo,
como joint ventures, projetos conjuntos de pesquisa e desenvolvimento, contratos de colaboracéo,
contratos de distribuigdo, relacionamentos de compra e venda de longo prazo e contratos de
servico. Um procedimento de DB pode ser incluido no contrato inicial ou acordado no inicio do
relacionamento contratual.

Quadro 15: Um Dispute Board personalizado

Os Dispute Boards podem ser usados em qualquer contexto. Neste caso, as partes firmaram
um contrato para o fornecimento de mercadorias em quantidades a serem solicitadas e
fornecidas em um periodo de dois anos, que incluia uma cldusula de Dispute Board.

No inicio do relacionamento, houve, como resultado da pandemia, sérios problemas com

a capacidade do vendedor de fornecer mercadorias devido & escassez de pessoal e a
interrupgdes na cadeia de suprimentos. Conforme previsto no contrato, o conselho de
disputas de trés membros se reuniu com as partes semanalmente e depois semestralmente.
O DB facilitou uma conversa entre os participantes e os adjudou a se comprometerem uns
com os outros e a estabelecerem vias de comunicagdio que permitiram que as partes
resolvessem os problemas & medida que surgiom e avangassem juntas para atingir

seus objetivos comerciais comuns. O procedimento atingiu seu objetivo e manteve

um relacionamento que estava repleto de tenséo no inicio, fornecendo um férum para
comunicagdio e orientagdo para evitar o agravamento de conflitos.
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Quadro 16: O Centro de ADR da ICC decide impugnagdes contra os membros do FIDIC DAAB

« AICC foi selecionada pela Federagdo Internacional dos Engenheiros Consultores — mais
conhecida pelo acrénimo francés FIDIC - como o organismo de resolugdio de litigios de
confianga para decidir sobre as impugnagdes apresentadas contra os seus membros dos
Conselhos de Resolugéio de Litigios (DAAB).3*

« « O pedido de decisdo sobre a impugnagdo de um ou mais memibros do DAAB deve
ser apresentado ao Centro pela parte contestante no prazo de 21 dias a contar do
conhecimento dos fatos e circunsténcias em que se baseia a impugnagdo. Apds informar
o(a-s) membro(a-s) do CAAD impugnado(s-as) e convidar todas as partes interessadas
a apresentarem as suas observacdes, o Centro, com a assisténcia do seu Comité
Permanente, decidird sobre a impugnagdéo. As decisdes sobre as impugnagdes serdio
finais e conclusivas.

4.1CC DOCDEX

73.

74.

75.

As Regras DOCDEX da ICC foram criadas em 1997 como um conjunto especial de ICC Expert
Rules para a comunidade bancdria internacional. As Regras DOCDEX foram atualizadas em 2015
e proporcionam ds partes um procedimento de resolugdo especifico que conduz a uma deciséo
independente, imparcial e rdpida de um perito ndo vinculante*® na resolugdo de litigios que
envolvam instrumentos relacionados com o financiamento do comércio.*

O procedimento especializado DOCDEX se concentra na eficiéncia, tanto em termos de custos
como de tempo. Ao contrdrio de outros procedimentos de resolugéio de litigios, existe um limite
madximo de custos.?” Os procedimentos DOCDEX se desenvolvem numa base expedita, sem
oportunidade para a oitiva de testemunhas de fato ou de peritos, nem para a apresentagdio de
alegagdes orais numa audiéncia (ver Art. 2(4), Regras DOCDEX da ICC).

Cada caso DOCDEX ¢ decidido por um painel de trés peritos imparciais e independentes de uma
lista mantida pela Comissdo Bancdria da ICC. Os peritos devem possuir uma vasta experiéncia
e conhecimentos no dominio do financiamento ao comércio. Cada decisdo emitida no dmbito
de um procedimento DOCDEX ¢ analisada, ainda como minuta, por um dos consultores técnicos
da Comisséio Bancdria da ICC. O consultor técnico pode solicitar alteragdes quanto & forma da
minuta de decisdio e, sem afetar a liberdade de decis@o dos peritos nomeados, pode também
chamar a sua atengéio para questdes de mérito. As decisées DOCDEX anonimizadas sdo
publicadas e amplamente divulgadas para permitir que os profissionais evitem erros comuns
em litigios relacionados com o financiamento do comércio e também no interesse da criagdio de
futuros precedentes>¢

34

35

36

37
38

“ICC to decide DAAB challenges under 2017 FIDIC contracts” (www.iccwbo.org, 11 Oct. 2018). Ver Regras do Comité de Litigios
da ICC, Apéndice Il "lmpugnagéo de Membro(s) do DAAB nos termos dos Contratos FIDIC de 2017".

As decisdes do DOCDEX, via de regra, ndo sdo vinculantes. Entretanto, as partes podem acordar que uma deciséo seja
vinculante para elas (Art. 2(6), Regras do DOCDEX da ICC).

Os instrumentos relacionados a finangas comerciais incluem: um crédito documentado; uma carta de crédito standby;

um reembolso banco-a-banco; uma cobranga; uma garantia de demanda ou contragarantia; uma transagdio de forfaiting;
uma obrigagdo de pagamento bancdrio; ou qualquer outro instrumento, compromisso ou acordo relacionado a finangas
comerciais.

Esse limite é de USS 5.000 e USS 10.000, dependendo do valor em disputa.

Exemplos de casos decididos por painéis de especialistas de acordo com as Regras do DOCDEX da ICC podem ser acessados
na Biblioteca de Resolugdo de Disputas da ICC e nas Decisdes Coletadas do DOCDEX. Veja, por exemplo, 2013-2016 Collected
DOCDEX Decisions (ICC Publication No. 786E, 2017).
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Quadro 17: DOCDEX em agéio

« Caso 1: O Requerente atuou como banco indicado e consultor de uma carta de crédito
sujeita & UCP 600%° emitida pelo Requerido, pagdvel a vista. A carta de crédito incluia uma
cldusula referindo-se a um contrato subjacente e ds exigéncias nele contidas, sem indicagdo
de qualquer documento para cumprimento. Pouco depois da emissdo, o Requerido enviou
uma solicitagdo de cancelamento ao banco consultor. Antes da data de expiragdo da carta
de crédito, o beneficidrio apresentou documentos relacionados ao crédito, que o banco
indicado encaminhou ao Requerido. O Requerido devolveu os documentos por considerar

o crédito cancelado. O Requerente apresentou uma reclamagéo DOCDEX e solicitou uma
decisdio sobre se o Requerido deveria pagar o Requerente, apesar de uma solicitagdo de
cancelamento enviada pelo Requerido antes da apresentagdo dos documentos.

O Centro notificou a reivindicagd&o ao Requerido e o convidou a apresentar quaisquer
comentdrios no prazo de 25 dias, de acordo com as Regras DOCDEX da ICC. Nesse meio
tempo, juntamente com o Consultor Técnico, o Centro constituiu um Painel de Especialistas.
Apds a apresentacdio da resposta, o Centro transferiu o caso para o Painel para uma minuta
de decisdo no prazo de 30 dias. Apds o recebimento da minuta da deciséio, o Centro e o
Consultor Técnico revisaram a decisdo, que foi posteriormente notificada ds partes.

* Caso 2: O DOCDEX pode ser utilizado juntamente com outros procedimentos de resolugdio
de disputas. Em pelo menos um caso, um tribunal arbitral da ICC se referiu a uma deciséio
do DOCDEX para interpretar os termos de uma carta de crédito e adotou a mesma
interpretacéio dos termos usada na deciséo do DOCDEX.

e Caso 3: O Requerente € um beneficidrio de quatro garantias de adiantamento emitidas
pelo Requerido. O Requerente apresentou quatro Reivindicagdes DOCDEX contra o
Requerido. As questdes a serem decididas nos procedimentos do DOCDEX eram se (i) as
demandas do Requerente sob as garantias bancdrias estavam em conformidade com as
condi¢des de garantia e (ii) o Requerido estava impedido de levantar discrepdncias com tais
condigdes.”® Nos quatro casos do DOCDEX, o painel de Peritos decidiu que as demandas do
Requerente estavam em conformidade com as garantias e, de qualquer forma, o Requerido
estava impedido de levantar discrepdincias. O painel de peritos concluiu que os avisos de
rejeicdo eram invdlidos e que o Requerido deveria honrar as demandas do Requerente.
Depois que as decisdes do DOCDEX foram notificadas ds partes, o Requerente informou ao
Centro que as decisdes ajudaram as partes a resolver suas disputas de forma amigdvel.

II.B. Uso eficaz dos Servigos de ADR da ICC

76. Conforme observado anteriormente, cada um dos Servigos ADR da ICC pode ser usado como uma
ferramenta auténoma para resolver disputas, ou como parte de um sistema de gerenciamento
de conflitos, ou para explorar a possibilidade de composicéio apds o inicio de procedimentos de
arbitragem..

77. Ao selecionar o Servigo de ADR da ICC apropriado e decidir quando e como implementd-lo, é
importante recordar o espectro de Servicos de ADR da ICC disponiveis para as partes e ter em
mente que a principal caracteristica que os distingue € o servigo esperado do Terceiro Neutro. O
Terceiro Neutro pode atuar em uma variedade de fungdes, incluindo facilitagdio, apresentagdo

39  Costumes e prdticas uniformes para créditos documentdrios (UCP). Consulte também a verséo eUCP. 2.0, um suplemento e
companheiro digital da UCP 600.

40 Nos termos das ICC Demand Guarantee Rules (URDG).
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de recomendagdes, tomada de decisdes, ou alguma combinagdo destas. Por exemplo, o Terceiro
Neutro pode emitir uma conclusdo que seja vinculante ou ndo vinculante, ou o neutro pode

ser solicitado a desempenhar uma fungdo puramente facilitadora durante a negociagdo das
partes. Quando autorizado a fazé-lo, um mediador nomeado de acordo com o Regulamento de
Mediacgéio da ICC também poderd oferecer uma opiniéio acerca do mérito e/ou sugerir possiveis
termos de acordo.** Ao atuar como membro de um Dispute Board, o Terceiro Neutro pode
fornecer as partes conclusdes vinculantes ou ndo vinculantes para ajudar a evitar, em um primeiro
momento, quaisquer disputas, e a resolver aquelas que ndo podem ser evitadas.*?

Facilitar as negociagdes das partes e, se
as partes concordarem, oferecer uma

Mediador opinido acerca do mérito ou sugerir
possiveis termos de acordo.
Avaliagdio néio vinculante para uma parte.
Avaliagé&o néo vinculante para ambas/
. todas as partes.
Perito/Expert .
Determinagdio vinculante.
Fornecer opinido sobre questdes com
potencial para causar disputas (somente
DBs permanentes).
Membro —
do Dispute Fornecer recomendagdes acerca de
Board disputas (DRB).
Fornecer decisdes contratualmente
vinculantes sobre disputas (DAB).
Decisdo de perito ndo vinculante, salvo
acordo em contrdrio entre as partes.
Perito
DOCDEX

Foco do servigo

Ajudar as partes a chegarem ao seu
préprio acordo negociado.

Andlise dos pontos fortes e fracos do caso
da parte.
Fornecer uma base para negociagéio
de acordos.
Resolugéo vinculante de uma ou mais
questdes em disputa.

Evitar/desescalar disputas.

Assisténcia na resolugdio de disputas.
Resolugdio vinculante de disputas,
que podem ser revisadas
em arbitragem (DRB).

Salvo acordo em contrdrio pelas partes,
uma resolugdo ndo vinculante de
disputas decorrentes de um
compromisso ou acordo de instrumento
de financiamento.

41  Quando um neutro oferece uma opinidio acerca do mérito e/ou sugere possiveis termos de acordo, o procedimento é descrito
por alguns como “mediagdo avaliativa” ou “conciliagdo” (consulte o pardgrafo 48 acima).

42 Na tabela abaixo, “Perito” é considerado como um “Terceiro Neutro”. Deve-se observar que, de acordo com as ICC Expert Rules,

uma distingéio é feita entre Perito e Neutro.
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78.

79.

Sistemas de gerenciamento de disputas devem idealmente fornecer (i) a identificac&o precoce
de possiveis disputas e (i) a possibilidade de evitar disputas e ter resolugdo de disputas quase
em tempo real, ao mesmo tempo em que estabelecem a resolugdio de disputas formais que
permanecem sem solugdio. Notadamente, o fator que mais influencia a prevengdo de disputas
é o fluxo de informagdes em tempo hdbil a partir do momento em que as tensdes se tornam
aparentes, permitindo que as pessoas certas sejam reunidas em torno da mesai.

As disputas ndo acontecem espontaneamente. Elas evoluem da controvérsia, para o conflito e
para a disputa. O ponto de intervengdo no ciclo de evolugdo da disputa é importante:

« Prevengdo requer intervengéo precoce no ciclo de evolugdo da disputa.

« Resolugdo, ou desescalada, exige a utilizagdo dos Servigos de ADR da ICC apds a cristalizagdo
das disputas.

1. Uso de ADR para evitar disputas

80.

81.

82.

83.

Os DBs sdo alguns dos Servigos de ADR da ICC que proporcionam a prevengdo de disputas. Muitos
contratos em projetos de construgdo e outros projetos complexos de longo prazo estabelecem

que o DB deve ser nomeado no inicio, dentro de um prazo determinado a partir de sua assinatura
ou do inicio do contrato, e que deve funcionar durante toda a sua vigéncia. Esses comités sdo
descritos como Dispute Boards “permanentes”.

Um DB permanente receberd atualizagdes regulares do progresso da execugdio do contrato, se
reunird com a equipe do projeto e fard visitas ao local da operacéio ou de execugdo das atividades
contratadas, entre outros, em intervalos a serem acordados com as partes. A fungdo de prevencéio
de disputas do DB permanente, que pode ser descrita como a fungdo de relacionamento do DB,
pode ajudar a manter os relacionamentos entre as partes envolvidas em contratos cujo sucesso
exige colaboragdio por muitos anos. Os poderes de um Dispute Board permanente geralmente
incluem uma funcdo de prevencdo de disputas, bem como a adjudicagdo de disputas.*?

Na prdtica, uma vez constituidos, os DBs permanentes funcionam como um mecanismo de
prevengdo de disputas, dando ds partes acesso imediato a peritos experientes antes que os
problemas se transformem em disputas. Por exemplo, os DBs permanentes podem fornecer

as partes opinides bem informadas sobre o trabalho na obra em um curto espago de tempo,
permitindo que a execugdio do contrato prossiga sem interrupcdes indevidas e, ao mesmo tempo,
preservando os direitos das partes de buscarem uma determinagdo do DB para uma disputa que
ndo podde ser evitada.

O uso de DBs permanentes em contratos de longo prazo de alto valor oferece potencial para

um melhor gerenciamento de conflitos e maior sucesso na execugdio do contrato. Portanto, €
incentivado o uso de DBs permanentes em todos os setores (ndo apenas no setor de construgdo).
Os DBs podem ser compostos por trés ou mais memlbros ou por um Unico membro, sendo que o DB
de um uUnico membro é recomendado para projetos de menor expressdo econdmica.
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O Regulamento de Dispute Board da ICC é flexivel. De acordo com o Regulamento do Dispute Board existente, as partes
podem decidir ter um DB que sirva apenas para facilitar as negociagdes e auxiliar as partes a chegarem a um consenso. Isso
é especialmente recomendado para contratos do tipo colaborativo, nos quais o sucesso das partes depende da colaboragéio
continua ao longo de muitos anos (consulte o Art. 15 'Poderes do DB' e Art. 16 'Prevengéio de desacordadas' para os poderes
de um DB relacionados & sua fungdo de prevengdo de disputas).
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84.

85.

Quadro 18: DBs permanentes e Arbitragem de Emergéncia da ICC utilizados em conjunto
para fazer avangar as metas de meio ambiente, satude e seguranga — “Mecanismo do Banco
Mundial de desqualificagdo dos empreiteiros para reforgar a prevengdo da violéncia com
base no género”.*

« Por meio de consulta direta ao Banco Mundial, as ferramentas de resolugéio de disputas
da ICC foram adotadas de forma especificamente adaptada para atender aos objetivos
do Banco Mundial no desenvolvimento e implantagdo de um mecanismo robusto de
desqualificagdio, visando fortalecer a prevengdo da violéncia de género.

« O mecanismo de desquadlificagdio, que estd nos Documentos de Aquisicéio Padréo do
Banco, usa a Arbitragem de Emergéncia da ICC como um mecanismo de apelagdo
contra as decisdes do DAB disponiveis antes da decisdo do Banco de desqualificar um
empreiteiro/subempreiteiro, garantindo assim a justi¢a e o devido processo padrdo para
os contratantes.

Como alternativa a um “DB permanente”, se pode considerar recorrer o recurso a um “mediador
permanente” (“standing mediator”) que estaria disponivel para ajudar as partes de um contrato a
resolver problemas ou questdes a medida que eles surgissem.

85. Ao decidir sobre um DAB, DRB ou mediador permanente (“standing mediator”), as partes
devem tentar prever que tipo de servigos podem precisar do neutro permanente — facilitagdo,
recomendagdes ou decisdes — €, se o procedimento for de acordo com o Regulamento de Dispute
Board da ICC, escolher entre um DRB, DAB ou CDB. Se as partes desejarem prosseguir com

um mediador permanente (“standing mediator”), elas séo aconselhadas a entrar em contato
diretamente com o Centro.

2. Uso de ADR para promover a solugdo de controvérsias

86.

87.

88.

A avaliagéo neutra antecipada é uma técnica estabelecida hd bastante tempo, pela qual as
partes contratam os servigos de um Terceiro Neutro, como um terceiro que presta servigos no
dmbito dos Servicos de ADR da ICC - seja este um perito ou um dispute board - para fornecer
uma avaliagdo preliminar ndo vinculante sobre a disputa das partes. A obtengdo de uma viséo
antecipada dos pontos fortes e fracos relativos das posi¢cdes das partes pode levd-las a concluir
que é desnecessdrio — ou, em algumas circunstdncias, indesejdvel - levar a disputa adiante.
Mesmo que a disputa ndo seja resolvida, um parecer de perito pode ajudar a reduzir a lista de
questdes em disputa.

Uma opinido ou avaliagdo preliminar de um Terceiro Neutro ndo é vinculante para as partes,

a menos que as proprias partes concordem em se vincular a ela. Em geral, um eventual acordo
€ mais provdvel se as partes estiverem melhor informadas sobre a disputa e os riscos envolvidos
em eventual escalonamento para arbitragem.

Para que o Terceiro Neutro possa fazer uma avaliagdo significativa, serd necessdrio estabelecer
um procedimento para fornecer informagdes sobre os fatos necessdrios e, se for relevante,
submissdes juridicas e/ou técnicas das partes. Recomenda-se a realizagdo de avaliagdes neutras
preliminares e fundamentadas, pois elas ajudardio as partes a informarem-se melhor, incentivando
a promogdo de um acordo.
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World Bank Contractor Disqualification enforces World Bank initiative to prevent gender -based violence (www.worldbank.org,
Press Release 25 Nov. 2020); Strengthening Prevention of Gender-Based Violence (GBV): Contractor Accountability and
Disqualification. (www.worldbank.org, ultima atualizag@o em 10 de agosto de 2022).
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89.

90.

91.

92.

93.

Salvo se houver acordo em sentido contrdrio, a avaliagéo do Terceiro Neutro poderd entéio ser
usada pelas partes em suas negociagdes de acordo, com ou sem a assisténcia do Terceiro Neutro
atuando como facilitador de suas negociagdes. Por exemplo, as partes podem primeiro buscar
uma avaliagdo ndo vinculante de um DRB (de acordo com o Regulamento relativo aos Dispute
Boards da ICC) ou de um Perito (de acordo com as ICC Expert Rules ou Regras DOCDEX da ICC).
Em seguida, elas podem usar essa avaliagdio como ponto de partida em uma mediagdo para suas
negociagdes de acordo (conforme o Regulamento de Mediagédo da ICC).

A avaliagdio neutra preliminar, seguida de negociacdes facilitadas, envolve trazer as partes

para a mesa de negociagdes, mas somente depois que elas estiverem equipadas com uma
melhor percepgdo dos pontos fortes e fracos relativos ao seu caso. O objetivo é que a avaliagdo
neutra preliminar esclarega antecipadamente os problemas e ajude as partes a realinhar suas
expectativas com as realidades da transagdo no inicio da negociacéo. O facilitador/mediador
pode ajudar a estruturar e facilitar as negociagdes das partes e permitir que elas cheguem a um
acordo sobre solugdes que ndio poderiam ser alcangadas por meio de um processo adversarial.
Por exemplo, a solugdio ideal para uma determinada disputa contratual pode ser a renegociagéio
dos termos do contrato entre as partes. Essa abordagem é adequada para os setores em que as
partes estdo envolvidas em contratos de longo prazo, expostas a restricdes de tempo e orgamento,
e esperam preservar seu relacionamento.

As caracteristicas positivas dos acordos negociados que foram facilitados pelos Terceiros Neutros
sdo, exemplificativamente:

. Os acordos a que chegaram sdo considerados mais justos e fdceis de implementar.

. O procedimento € voluntdrio e estd sempre sob o controle das partes envolvidas em
uma disputa.

« As pessoas envolvidas néo perdem tempo com a preparagdio detalhada de argumentos,
provas e participagdio em audiéncias.
- As partes selecionam a pessoa neutra e podem remové-la a qualquer momento.

« Areputacdio da empresa € preservada, assim como os relacionamentos continuos, que
provavelmente seréio prejudicados na atmosfera adversa de uma arbitragem.

A combinacdo de vdrios servigos de ADR pode dar as partes a melhor chance de um acordo
negociado e uma oportunidade de manter suas relagdes comerciais. Embora esses servigos sejam
muito menos custosos do que a arbitragem, os seus custos podem ainda assim ser significativos.
Por exemplo, um procedimento de avaliagdo ndo vinculante pode envolver submissdes por escrito,
provas e, possivelmente, uma audiéncia.

A solugdio de controvérsias, seja consensual, seja por deciséio de terceiro, exige que se leve a lei
em consideragdio, bem como consultoria ou representacdo juridica quando garantido. Um acordo
de solugdio de controvérsias precisa ser redigido de forma que seus termos sejom facilmente
executdveis.*® No contexto do acordo de solucdo de controvérsias resultante de procedimentos

de arbitragem alcangados com a assisténcia de um mediador, a Convengdio da ONU de 2018
sobre Acordos de Solugdo Internacional Resultantes de Mediagdo (“Convencdo de Cingapura”) &
relevante. Atualmente, a Convengdo de Cingapura é ratificada unicamente por Belarus, Equador,
Fiji, Gedrgia, Honduras, Cazaquistéo, Catar, Ardbia Saudita, Cingapura e Turquia.“®

45

46

Quando um acordo ¢ celebrado durante a arbitragem, qualquer preocupagdo com relagéio & execugdio pode ser resolvida
incorporando os termos do acordo em uma sentenga homologatéria (consulte o pardgrafo 102 abaixo). Conforme previsto
em seu Art. 1(3)(b), a Convengéo de Cingapura néo se aplica a um acordo celebrado durante uma arbitragem que tenha sido
objeto de sentenga homologatdria.

Consulte https:/uncitral.un.org/en/texts/mediation/conventions/international_settlement_agreements/status.
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94.

95.

96.

No entanto, a énfase estd em envolver as partes e seus consultores, que como solucionadores
de problemas conjuntos podem desenvolver resultados mutuamente aceitdveis e possivelmente
proteger seus relacionamentos de longo prazo.

Mesmo se uma disputa for levada & arbitragem, é improvdvel que o tempo e o esfor¢o que as
partes dedicaram ds tentativas de um acordo negociado tenham sido desperdigados. As partes
e seus consultores juridicos podem estar mais bem preparados e mais aptos a auxiliar o tribunal
arbitral a tomar uma decisdo final eficiente sobre as questdes pendentes.

Quadro 19: Negociagdes de acordo com base em um relatério de perito (“expert”) daICC

De acordo com uma cldusula escalonada de resolugdo de disputas em vdrias etapas, as
partes primeiro submeteram sua disputa decorrente de um contrato de construcéo a uma
pericia administrada de acordo com as ICC Expert Rules — Rules for the Administration

of Expert Proceedings. As questdes controvertidas relacionavam-se d extensédo do prazo
e custos associados, indenizagdes pré-fixadas, bem como a data de inicio da eficdcia do
certificado de aceitacédio provisdria. O acordo das partes forneceu detalhes sobre aspectos
da determinacdio do perito, incluindo as qualificagdes do perito, o escopo do trabalho

do perito, o idioma e o local do procedimento e um limite de tempo para a pericia. Apds

a apresentagdo de um laudo pericial ndo vinculante, o acordo entre as partes previa

um periodo de 30 dias para a negociacdio de um acordo amigdvel. Assim, o acordo das
partes refletia sua intencéio de usar o relatério do perito como um elemento de barganha
e negociagdo com vistas a um acordo. Se a janela de 30 dias para o acordo néio fosse
suficiente, as partes poderiam buscar a arbitragem.

Além disso, hd pontos que devem ser levados em conta ao considerar a avaliagdio neutra
preliminar de terceiro:

- Serreadlista ao definir os prazos. A avaliagdo do perito ndio terd valor para as partes, a menos
gue o perito tenha a oportunidade de avaliar os pontos materiais em questdo.

- Selegdo e nomeagdio do perito apropriado. Considere a possibilidade de buscar assisténcia do
Centro de ADR da ICC.

- Andlisar se a avaliagdo neutra tem maior ou menor probabilidade de promover um acordo. Uma
avaliagdo neutra que conclua que o caso da parte A é mais forte do que o da parte B pode ter
o impacto indesejdvel de consolidar a posi¢cdio da parte A, que se sente encorajada a prosseguir
com a arbitragem ou o litigio em vez de buscar um acordo.

A solicitagdo dos servigos de um mediador, com ou sem uma avaliagdo neutra preliminar obtida
previamente, pode ter o efeito de criar um ambiente em que a probabilidade de acordo seja maior
e pode ajudar a preservar o relacionamento entre as partes. A realizagdo de uma andlise de risco
adequada e de uma andlise realista dos méritos/custos ao longo do procedimento de resolugdo de
disputas fazem parte do gerenciamento prudente do caso e podem aumentar as chances de se
chegar a um acordo. Os casos a seguir destacam essas possibilidades.
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Quadro 20: Mediagdo avaliativa para preservar relagdes comerciais de longo prazo.

«  Em uma disputa entre um Estado e uma empresa privada decorrente de um contrato
concedido apds uma licitacdio, o empreiteiro apresentou uma solicitagéio de ajuste
de prego e reembolso, alegando que incorreu em custos adicionais devido a atrasos
atribuidos ao Estado.

« Embora o contrato previsse a arbitragem da ICC, a empresa tinha interesse em continuar
o projeto e ser considerada em futuras licitacdes com o Estado. Ambas as partes queriom
manter uma relagdo de trabalho positiva e chegar a um acordo amigdvel. Assim,
concordaram em encaminhar sua disputa para mediacéio de acordo com o Regulamento
de Mediagdio da ICC.

« As partes concordaram em nomear conjuntamente um mediador que foi posteriormente
confirmado pelo Centro. Menos de trés meses apds o envio da Solicitagdo de Mediagdo
ao Centro, as partes chegaram a um acordo integral sobre todas as questdes em disputa
nesse caso antes do fim do prazo do procedimento e apds apenas dois dias de sessdes de
mediagdo que totalizaram cerca de 20 horas de tempo do mediador.

« O mediador, um juiz aposentado com experiéncia em presidir arbitragens, sugeriu um
valor para o regjuste de prego com base no que ele teria decidido se tivesse presidido
o caso na qualidade de juiz ou drbitro. Apds o acordo, as partes continuaram seu
relacionamento comercial em bons termos e incorporaram o acordo como um aditivo ao
contrato, evitando assim potenciais problemas de exequibilidade. As despesas totais do
procedimento foram fixadas em 0,28% do montante em litigio.

Quadro 21: Envolvimento ativo do advogado interno, sem representagdo externa

A possibilidade de obter sucesso em ADR por meio de diferentes arranjos € ilustrada por
uma mediagdo em que as partes foram representadas apenas por advogados internos das
empresas.

Apods a Solicitacdo de Mediagdio, a Parte Requerida pagou um valor parcial devido nos
termos do contrato, em relagdio ao qual a Parte Requerente renunciou d cobranga de juros
e as partes consideraram essas questdes resolvidas. A mediagdo continuou com relagdo
as reivindicagdes pendentes feitas pela parte solicitante, e um acordo final foi alcangado
menos de trés meses apds a nomeagdo do mediador.
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Quadro 22: Acordo pés-mediagdo

« As partes celebraram um contrato de compra e venda de equipamentos. De acordo com
a cldusula de resolucéio de disputas que previa uma etapa de mediacéio obrigatdria com
um prazo de 30 dias antes do inicio do procedimento de arbitragem, as partes iniciaram
uma mediagdio.

. Apds uma mediacdo de trés dias, as partes estavam a US$ 1.000.000 de diferenca de
chegar a um acordo. Como néio houve acordo dentro do prazo de 30 dias e nenhuma
extensdo de prazo foi acordada, a mediagdo foi encerrada, pois as partes ndo
concordaram em continuar o procedimento de mediagdo. O Centro fixou os custos do
procedimento em 0,14% do valor em disputa. Logo apds o término dos procedimentos de
mediagdo, o Centro foi informado de que as partes haviam chegado a um acordo.

« Esse cendrio ocorre com frequéncia na mediacgdo. As partes se envolvem em sessdes de
mediagdo por um, dois ou trés dias, mas nédo chegam imediatamente a um acordo. Apds
um curto periodo de reflexdo, as partes geralmente conseguem resolver sua disputa.

3. Uso de ADR para resolugdo de disputas quase em tempo real

97. Hda disputas em que ndo é possivel um acordo negociado e as partes precisam de uma deciséo
vinculante em um certo prazo.

98. As determinacdes vinculantes feitas por um perito podem ser obtidas nos termos ICC Expert Rules
e do Regulamento de Dispute Board da ICC. Com o uso adequado da determinagdo de peritos
vinculantes (consulte os pardagrafos 62 a 64 acima), as partes podem evitar litigios ou arbitragens
onerosas, ou reduzir as questdes que precisam ser encaminhadas para uma disputa judicial
ou arbitral.

99. E importante que as partes se lembrem de que, em algumas jurisdicdes, a jurisdicdo do perito e
eventual for¢a vinculante da determinagdo do perito derivam do acordo entre as partes. Assim, é
recomenddvel que se obtenha aconselhamento juridico antes da celebragdo do contrato sobre
a aplicabilidade de uma deciséo vinculantes do DAB ou de uma determinagdo de um perito na
jurisdicdo especifica.

100. No caso de DABs e CDBs (Combined Dispute Boards), as Regras de Dispute Board da ICC exigem
que o DB tome suas decisdes em até 90 dias. Esse prazo curto € visto como um dos principais
beneficios do uso de DBs. No contexto de uma cldusula escalonada, a intervengdo de um DB é
geralmente uma pré-condigéio para a arbitragem.

4. Uso de ADR para facilitar o acordo na arbitragem

101. 101. O objetivo de qualquer arbitragem & resolver uma disputa entre as partes. Entretanto, o inicio
do procedimento de arbitragem ndo marca o fim das tentativas de resolver uma disputa usando
técnicas de ADR. Se as partes mantiverem uma abordagem proativa (“hands on”) epermanecerem
engajadas com seus advogados durante o processo de arbitragem, elas poderéio tornar a
arbitragem mais simples e rdpida e menos dispendiosa. O caso a seguir € um exemplo de como
os custos da arbitragem podem ser atenuados quando as partes utilizam ferramentas de ADR,
mesmo apds o inicio da arbitragem.
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102.

Quadro 23: Procedimentos de arbitragem que se tornam procedimentos administrados
por peritos

Os procedimentos de arbitragem foram iniciados em uma disputa entre vdrias partes com
vdrios desafios processuais que levaram a atrasos na constituigdo do tribunal arbitral. As
partes firmaram um acordo parcial e optaram pela determinagdo de peritos de acordo com
as |ICC Expert Rules — Appointment of Experts and Neutrals para as questdes restantes.

As partes discordaram sobre quem designar como perito e até consideraram a nomeagdo de
vdrios peritos se ndio fosse possivel encontrar um individuo adequado. O Centro prosseguiu
com a equipe do Centro de Pericias da ICC e identificou os possiveis candidatos, bem como
nomeou o perito que tinha os atributos acordados pelas partes. Posteriormente, as partes
também concordaram gque o Centro administraria a pericia de acordo com as |ICC Expert
Rules — Rules for the Administration of Expert Proceedings.

O procedimento de pericia durou um ano. Foi um caso muito complexo, com muitas
alegagdes. Um relatério provisdrio foi enviado ds partes e uma audiéncia foi realizada.

Um dos principais beneficios de se chegar a um acordo durante os procedimentos de arbitragem
€ que as partes podem obter uma sentenga homologatdria. Por meio de uma sentenga
homologatdria, o tribunal registra o consenso das partes na forma de uma sentenga arbitral, que
pode ser executada como uma sentenga arbitral nos termos da Convengdo de Nova lorque.*”

Um acordo alcangado com a assisténcia de um mediador durante os procedimentos de
arbitragem, mas ndo registrado em uma sentenga homologatéria, pode ser executado nos termos
da Convencgdo de Cingapura.“®

i) Engajamento das partes antes do inicio da arbitragem

103.

104.

Para que o acordo se torne uma realidade apds o inicio da arbitragem, a abordagem proativa das
partes deve ser apoiada por seus advogados e, na medida do possivel, incentivada pelos drbitros
e pelas regras sob as quais eles operam. A visdo de que a busca de um acordo anda de md&os
dadas com o mandato de um drbitro, embora ndo seja uma visdo globalmente estabelecida,*?
estd refletida no Regulamento de Arbitragem da ICC de 2021. Especificamente, o Apéndice IV
autoriza os drbitros a “incentivar as partes a considerar um acordo”. Da mesma forma, a Pesquisa
Piloto da Forga-Tarefa mostra que cerca de 70% dos participantes eram da opinidio de que os
drbitros deveriam informar as partes sobre as opgdes de ADR durante a primeira conferéncia de
gerenciamento de caso.

Embora os drbitros possam incentivar o acordo (eles podem ou ndo desempenhar um papel ativo
na facilitacdo do acordo), em todas as circunstdncias, o advogado serd fundamental para a
resolugdio do caso. Assim, ao selecionar o advogado, as partes séio aconselhadas a considerar as
suas habilidades e o temperamento necessdrios para facilitar o acordo, especificamente:

« Os advogados entendem da linha de negdécios das partes?

«  Os advogados tém uma perspectiva comercial da disputa?

47
48
49

Convencdo de Nova York sobre o Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras (1958).

Consulte o par. 93 acima e nota 45.

Do ponto de vista de que o papel do tribunal arbitral é decidir o caso em uma sentenca executéria, e ndo resolvé-lo,
foi contestado e amplamente substituido pelo ponto de vista de que o tribunal arbitral deve assumir um papel proativo
na facilitagéo da resolugdo da disputa das partes, na medida exigida pelas partes e seu caso (veja a discusséo nos
pardgrafos 3-11 do Relatério da Comisséo da ICC Facilitando a Solugéo na Arbitragem).
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. Os advogados sdo capazes de entender o que significa “vencer” para a parte representada a
partir de uma perspectiva estratégica?

«  Os advogados demonstram que podem prever problemas e estimar riscos, inclusive de
seguranga, reputacionais, regulatérios e legais?

«  Os advogados tém uma ampla base de conhecimento e experiéncia em servigos de
ADR disponiveis?

«  Os advogados tém experiéncia em alcancar acordos negociados?

«  Os advogados considerariam acordos alternativos de honordrios?

ii) Envolvimento das partes durante o processo de arbitragem

105. A discussdo de um eventual acordo apds o inicio do procedimento arbitral ndo tem sido tradigdo

em todas as jurisdigdes. Atualmente, recomenda-se que a discusséo do acordo seja um item
permanente na agenda entre as partes e seus advogados durante toda a duragdo de uma
disputa, inclusive durante os procedimentos de arbitragem.®

106. A primeira conferéncia de gerenciamento de caso (em inglés: “Case Management Conference” —

“CMC”") em uma arbitragem & frequentemente vista como um bom momento para as partes, seus
advogados e o tribunal arbitral assegurarem que a primeira ordem processual e o cronograma
processual que a acompanha sejam construidos com o propdsito de prever janelas de mediagdo/
negociacdo.5t As etapas para facilitar o acordo devem ser consideradas,®? e o advogado interno/
representantes do cliente devem idealmente estar envolvidos.>® Recomenda-se que as partes e seus
advogados considerem a inclusdio dos seguintes itens na agenda referente & facilitagdo de acordos:

«  E apropriado incluir uma janela de mediagdo/negociacdo no calenddrio processual?

« Existem outras etapas processuais na arbitragem que possam facilitar o acordo, como por
exemplo no momento de prolagdio de uma ordem ou sentenga sobre uma ou mais questdes
preliminares?®®

«  E possivel prever a apresentacdo de ofertas seladas?®

« Solicitar ao tribunal arbitral que informe se e, em caso afirmativo, como ele pretende incluir a
facilitagdio de acordos no procedimento arbitral.

. Agendamento de outras CMCs apds os principais estdgios da arbitragem (por exemplo, apds
a primeira troca de alegagdes ou memoriais das partes, apds a produgdo de documentos ou
apds uma decis@o do tribunal sobre uma questdo preliminar estratégica). Além de revisar o
procedimento na arbitragem, essas conferéncias intermedidrias oferecem uma oportunidade
para que as partes confirmem ou reavaliem suas expectativas quanto ao resultado e seu
compromisso com a arbitragem. Isso pode levar a esforcos renovados para se envolver em
discussdes de acordo com a outra parte, com ou sem a assisténcia de um mediador ou outro
terceiro neutro.

50

51

52

53

54

55

56

Talvez pelo fato de a arbitragem resultar em uma decisdio imposta, que geralmente é final e ndo estd sujeita a recurso, os
advogados, por sua vez, tém sido cautelosos e tendem a seguir os procedimentos mais conhecidos. O resultado é que a
arbitragem, as vezes, pode se tornar mais cara do que o necessdrio, em termos de tempo e dinheiro, e de relacionamentos.

Ver Art. 24 "Conferéncia de Gerenciamento de Caso e Cronograma Processual”, Regulamento de Arbitragem da ICC.

Alguns advogados internos levantaram a preocupagdo de que, se os drbitros levantarem questdes de acordo posteriormente
no processo, isso pode gerar preocupagdes sobre sua neutralidade real ou percebida..

O Art. 24(4) do Regulamento de Arbitragem da ICC prevé que o tribunal arbitral poderd solicitar a presenca das partes em
qualquer conferéncia de gerenciamento de caso, pessoalmente ou por meio de um representante interno.

Veja a discusséio sobre janelas de mediagéo/negociagdio nos pardgrafos 107-117 abaixo, e na Segdio lIl do Relatdrio da
Comiss@o da ICC “Facilitating Settlement in International Arbitration”.

Veja a discussdo sobre bifurcagdo na Segdo I, subsegdo 2.2, do Relatério da ICC “Facilitating Settlement in International
Arbitration”.

Veja a discusséio sobre ofertas seladas nos pardgrafos 118-124 abaixo.
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iii) Janelas de mediagdo/negociagdo

107.

108.

109.

110.

111.

Em algumas circunstdincias, o risco de ser instaurada uma arbitragem pode funcionar como
elemento para levar as partes a se envolverem em tratativas consensuais para a solugdo da
controvérsia. Enquanto os procedimentos de arbitragem estiverem em andamento, a mediagéo ou
as negociacdes diretas podem ser iniciadas a qualguer momento. O Centro pode ajudar as partes
a encontrar um mediador apropriado. A indicagdo de um mediador pelo Centro, feita mediante
solicitagdo conjunta de todas as partes em uma arbitragem da ICC em andamento, € gratuita.®”

O acesso d mediagdo durante procedimentos arbitrais pode ser auxiliado/promovido pelo uso
de janelas de mediagéio. Conforme observado nas Notas de Orientacdio sobre Mediacdo da ICC,
as janelas de mediacgdo podem ser uma forma importante de facilitar o acesso & mediagdo sem
afetar os procedimentos arbitrais em andamento:

“29. Quando a mediagdo ocorre no curso de um procedimento arbitral, pode ser apropriado que a
arbitragem seja suspensa para dar tempo para a realizacdo da mediagdo (essa suspensdo

ou pausa no procedimento € ds vezes chamada de janela de mediagdo). Isso permite que as
partes se concentrem na mediagdo sem se distrairem com a necessidade de tomar medidas na
arbitragem e incorrer nos custos dessas medidas quando um acordo pode ser iminente. Em outros
casos, as partes podem preferir conduzir a mediagdo sem requerer uma suspensdo ou PAusa Nos
procedimentos arbitrais.

30. A sugestdio de que a mediagdio seja utilizada durante o procedimento arbitral pode ser feita
por qualquer uma das partes. Se é Util ou ndo incluir uma janela de mediagdo no cronograma do
procedimento arbitral - e, em caso afirmativo, quando essa janela deve ocorrer — também é um
tépico que pode ser discutido entre as partes e o tribunal arbitral na primeira e nas subsequentes
conferéncias de gerenciamento de caso previstas no Artigo 24 do Regulamento de Arbitragem
dalICC’

Além das janelas de mediagdo apds o inicio dos procedimentos arbitrais, outra alternativa € que a
cldusula de resolucéio de disputas preveja uma janela de mediagdio a ser incluida no procedimento
de arbitragem. Tal cldusula vincularia as partes a usar a mediagdo durante os procedimentos de
arbitragem seguindo um procedimento de janela de mediagdo acordado.

A vantagem de uma cldusula de janela de mediagdo/negociagdo € que ela garante que a
mediag¢do/negociagdio de possivel acordo receba atencdio em um momento especifico durante a
arbitragem. A cldusula pode especificar um momento em que as partes prevejam que a disputa
pode estar pronta para ser resolvida. Isso poderia ocorrer, por exemplo, apds a conclusdo da
primeira rodada das principais manifestagdes, quando as partes tiverem tido a oportunidade de
avaliar o mérito de suas posigdes. A cldusula também pode especificar outras questdes, como

se o procedimento de arbitragem deve ser suspenso enquanto a mediagdo ocorre e em que
circunstéincias a mediagdo deve ser encerrada.

O objetivo da(s) janela(s) de mediacdo/negociacdo ¢ incentivar as partes a chegarem a um
acordo no curso de uma arbitragem em andamento. Essa(s) janela(s) de mediagdo/negociagdo
podem ocorrer durante a arbitragem, apds as partes terem obtido mais informagdes sobre o caso
da outra parte e terem podido reavaliar suas préprias posigdes. da outra parte e terem podido
reavaliar suas proéprias posi¢cdes.

57

Veja o Art. 3 do Apéndice Il do Regulamento da ICC para a Nomeagdo de Peritos e Neutros e o pardgrafo 273 da Nota da ICC
para as Partes e Tribunais Arbitrais sobre a Conducdo da Arbitragem (1° de janeiro de 2021) (“Nota da ICC”).
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112.

113.

114.

115.

116.

117.

Ao configurar a(s) janela(s) de mediagcdo/negociagdo, deve-se considerar o seguinte:

« se deve optar por uma janela de mediagdo “fechada” ou “aberta” que acontecerd em paralelo
A arbitragem;

- quando a(s) mediacdo(des) deve(m) ocorrer;

« se o tribunal serd informado sobre a existéncia de janelas paralelas de negociagdo/mediacdo;

« se deve haver uma pausa no procedimento de arbitragem enquanto a mediagdio estiver
ocorrendo; e

. se outras questdes relativas & mediacdo podem ser acordadas em um estdgio inicial (por
exemplo, como o mediador serd escolhido, se as sessdes de mediagdo ocorreréio pessoalmente
ou remotamente e quem participard da mediagdo de cada parte).

A consideragéio da duragdo de qualquer janela de mediagdo dd origem a uma distingdio
importante entre duas abordagens alternativas para a prépria mediagdo. Uma abordagem é que
a mediagdo ocorra em um periodo relativamente curto, geralmente com uma ou mais sessdes

de mediag¢dio nas quais as negociagdes ocorrem. Outra abordagem é que a mediagdo seja um
processo continuo, uma mediagdo paralela, sem nenhum ponto final predeterminado, com o
didglogo continuando pelo tempo que for necessdrio para chegar a um acordo (ou até que uma ou
ambas as partes concluam que ndo vale a pena continuar as discussdes).

Uma das vantagens do Regulamento de Mediagdo da ICC é que ele oferece total flexibilidade.

O mediador e as partes podem definir se haverd um processo de mediagdo “paralelo em
andamento” (“on-going parallel mediation”) ou uma mediagdo mais curta, o que pode ser refletido
na nota que o mediador produz de acordo com o Artigo 7 do Regulamento de Mediagdo.®®

No caso de uma mediagdo mais curta e limitada no tempo, com uma ou maiis sessdes de
mediagdo em que ocorrem negociacdes, as partes podem achar util que hajo uma janela genuina
(ou seja, um “cessar-fogo”) no procedimento arbitral. Isso permitird que elas e seus consultores se
concentrem na mediagdo sem serem distraidos por prazos concorrentes na arbitragem.

Se houver uma pausa nas etapas processuais a serem tomadas na arbitragem enquanto a
mediagdo ocorre, isso pode fazer com que a arbitragem demore mais para chegar a uma
sentenca. O fato de qualquer atraso ser ou ndo significativo no contexto do cronograma do
processo de arbitragem completo variard de caso para caso. Se qualquer pausa no procedimento
de arbitragem for programada apds ambas as partes terem concluido um marco importante, ela
também poderd ter um impacto limitado na duragéo geral do procedimento.

Se for previsto um procedimento de mediagdo mais longo e aberto, pode ser menos apropriado
suspender a arbitragem. Nessa circunstdncia, a melhor abordagem pode ser a mediagdo e

a arbitragem ocorrerem paralelamente, e espera-se que os desdobramentos da arbitragem
aumentem, em vez de reduzir, as perspectivas de acordo.

58

O procedimento previsto no Artigo 7 € discutido anteriormente neste relatério nos parcigrafos 47-48.

International Chamber of Commerce (ICC)


https://iccwbo.org/dispute-resolution/dispute-resolution-services/adr/mediation/mediation-rules/
https://iccwbo.org/dispute-resolution/dispute-resolution-services/adr/mediation/mediation-rules/

Comissdio de Arbitragem e ADR daICC ‘ 40

iv) Ofertas seladas

118.

119.

120.

As ofertas seladas ou fechadas séo uma ferramenta adicional disponivel para as partes nos
procedimentos de arbitragem da ICC.5? O mecanismo de ofertas seladas foi criado para
incentivar as partes a aceitarem ofertas razodveis de acordo feitas por uma parte adversa.
Isso, por sua vez, incentiva todas as partes a fazerem tais ofertas e, assim, aumenta as
perspectivas de um acordo negociado.

As ofertas seladas promovem o acordo ao pressionar a parte que recebe a oferta a fazer um
acordo em vez de correr o risco de arcar com mais custos da arbitragem.®® Em resumo:

a) As ofertas seladas tém como objetivo (i) incentivar o acordo no curso de uma arbitragem;
e/ou (i) direcionar a alocagéo de custos apds a sentenca final.

b) Uma parte que rejeitar uma oferta selada que seja igual ou mais vantajosa para ela do que a
sentenga final poderd ser condenada a arcar com os custos, ou uma parte maior dos custos,
do procedimento — independentemente de que parte vencer a arbitragem.

c) A Secretaria da Corte da ICC poderd auxiliar as partes a apresentar informagdes relativas a
determinadas ofertas de acordo ndo aceitas e correspondéncias relacionadas, comumente
referidas como oferta(s) fechada(s), perante um tribunal arbitral no momento apropriado
(ou seja, depois que o tribunal tiver decidido o mérito e estiver prestes a decidir a questdio
dos custos e como eles serdo alocados). A Secretaria também poderd auxiliar com qualquer
contraoferta feita como oferta(s) fechadal(s) pelo receptor da oferta.é*

d) Uma vez que o tribunal arbitral tenha informado & Secretaria que estd pronto para determinar
a alocagdo dos custos nos termos do Artigo 38, a Secretaria enviard ao tribunal arbitral toda a
correspondéncia mantida pela Secretaria relacionada a(s) oferta(s) fechada(s).t262

e) As ofertas seladas ndo séo, em principio, vinculantes para os drbitros, de modo que os drbitros
ndo precisam alocar os custos estritamente de acordo com essa oferta.

As ofertas seladas funcionam da seguinte maneira. Considere um cendrio em gue uma oferta
fechada para resolver a disputa (expressa como sendo “sem prejuizo, exceto quanto aos custos”) é
feita pela Parte A e rejeitada pela Parte B. A arbitragem prossegue e o tribunal profere sua decisdo
sobre a responsabilidade e o quantum. O tribunal deve entdo decidir sobre os custos. Nesse
estdgio, a Parte A tem o direito de revelar a oferta selada ao tribunal (e pode usar os servicos da
Secretaria da Corte da ICC para fazer isso da maneira estabelecida na Nota da ICC para Partes

e Tribunais Arbitros sobre a Conducdio da Arbitragem). Se a Parte A puder demonstrar que sua
oferta rejeitada era tdo boa quanto ou até melhor do que a sentenga final, entdo a oferta rejeitada
€ um fato vdlido a ser levado em consideracédo pelo tribunal ao tomar sua decisdo sobre custas.

59

60

61
62

As ofertas seladas (ou “ofertas Calderbank”) tém sido comumente usadas em litigios em tribunais estaduais e em arbitragens
domésticas na Inglaterra e no Pais de Gales e em outras jurisdigdes de direito comum hd muitos anos. A experiéncia na
Inglaterra e no Pais de Gales mostra que o mecanismo de oferta selada tem sido eficaz para facilitar o acordo.

Consulte o Relatério da ICC Decisdes sobre Custos em Arbitragem Internacional (2015), Secéo VIl “Negociagdes de acordo
malsucedidas: custos associados e ofertas ndo aceitas”, nos pardgrafos. 96-100.

Nota da ICC, pardgrafo 267.
Nota da ICC, pardagrafo 270(f).
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121.

122.

123.

124.

As ofertas seladas podem ser eficazes, sejam elas feitas pelo requerido ou pelo requerente. Isso
pode ser demonstrado pelo exemplo dado acima.

a) Se aParte A era o requerido e a sentenga foi favordvel ao requerente, Parte B, e o tribunall
concedeu um valor menor ao requerente do que o requerido havia oferecido como acordo,
entdo o requerido pode argumentar que, mesmo tendo “perdido”, ndo deveria ter que pagar
nenhum dos custos do requerente incorridos depois que o requerente rejeitou sua oferta
de acordo.

b) Se a Parte A for o requerente e receber um valor de indenizag&o maior do que aquele que
se propds a aceitar como acordo, ela poderd argumentar que todos os elementos de seus
custos incorridos devem ser reembolsados pelo requerido, a Parte B (ou seja, incluindo
elementos desses custos que, de outra forma, poderiam ter sido considerados néo razodveis
ou irrecuperdveis pelo tribunal). O requerente também pode argumentar que o requerido
deve pagar juros em um percentual relevante sobre os custos incorridos na arbitragem pelo
requerente.

As partes podem evitar a imposicdo de uma decisdo desfavordvel sobre os custos quando as
ofertas seladas sdo reveladas ao tribunal,®® fazendo ofertas de acordo realistas para comegar
e abstendo-se de “apostar” para continuar a arbitragem mesmo depois de uma boa oferta de
acordo ter sido feita.

O tribunal arbitral também deve considerar a possibilidade de consultar as partes em um estdgio
inicial (por exemplo, na primeira conferéncia de administragdo do caso, de acordo com o Art. 24,
Regulamento de Arbitragem da ICC) e convidd-las a concordar com um procedimento para o
possivel uso de oferta(s) selada(s) na arbitragem.

A Nota da ICC para Partes e Tribunais Arbitros sobre a Conducéio da Arbitragem estabelece como
a Secretaria da Corte da ICC pode ajudar a implementar o uso de ofertas seladas.®*

63

64

A Nota da ICC estabelece uma possivel assisténcia da Secretaria da ICC ao informar o tribunal arbitral sobre a existéncia de
quaisquer ofertas seladas apds o tribunal ter chegado d&s suas conclusdes sobre todas as questdes, exceto custos, mas antes
de ter proferido sua sentenga final. Dessa forma, sua deciséio sobre os custos pode levar em consideragéio quaisquer ofertas
seladas, mas suas decisdes sobre o mérito ndo terdo sido indevidamente influenciadas por informagdes privilegiadas sobre os
termos de tais ofertas.

Nota da ICC, par. 267 e seguintes. Consulte também C. Seppdld, M. Coulet-Diaz, P. Brumpton, The New Assistance ICC
Provides to Protect the Confidentiality of a ‘Sealed Offer’, ICC Dispute Resolution Bulletin, 2017-1.
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Avadliagdo de risco pré-contencioso

Ao considerar a possibilidade de iniciar um procedimento de resolugdio assistida de disputas, as partes
inevitavelmente realizaréo algum grau de andlise de custo-beneficio. Dado o elemento significativo de
incerteza na resolugdio de disputas, isso geralmente assume a forma de uma avaliagdo de risco.

Ao realizar essa andllise, as partes podem querer levar em conta as seguintes consideragdes:

a) implicagdes de custo
b) implicagdes de resultados quantificdveis;

c) e outras implicagdes (ndo quantificdveis).

a) Implicagdes de custo

Os custos envolvidos na realizagdo de esforgos de resolugdio de disputas seréio significativamente
afetados pelo(s) modo(s) de resolugdo de disputas escolhido(s), pelas regras aplicdveis e pelas
circunstdéncias da disputa. Eles também podem variar de acordo com a jurisdicéio e o setor.

Embora o Guia ndo tente estabelecer uma férmula ou método pelo qual as partes possam prever as
provdveis implicacdes de custo de suas escolhas de resolucéio de disputas, a presente avaliagdo ilustra
as consideragdes que as partes devem levar em conta ao tentar calcular seus custos provdveis.

Os advogados internos podem querer usar a seguinte matriz®® para ajudd-los a avaliar os diferentes
elementos de custo para os quais devem estar preparados. Isso pode ser usado como uma checklist,
para garantir que os diferentes elementos tenham sido considerados. As partes também podem querer
coletar esses registros (com os valores originalmente orcados bem como os valores realizados apds o
fato) para usar como pontos de referéncia ao preparar estimativas de orcamentos para casos futuros.

Ao realizar esse exercicio de quantificagéio, as partes ndio devem subestimar o impacto dos
custos “ocultos” que sdo dificeis de quantificar, mas que, no entanto, desempenham um papel no
gerenciamento de uma disputa.

Esse € o caso, por exemplo, do fator de interrupgdio causado pelo gerenciaomento interno de uma
disputa e pelo redirecionamento de recursos (por exemplo, gerentes de projeto, diretores comerciais,
etc.) que sdo desviados de suas tarefas operacionais normais para viabilizar o processamento

das disputas.

Outro exemplo é o nivel de ansiedade e estresse emocional pelo qual as testemunhas fdticas
de uma parte podem ter que passar ao depor diante de um tribunal arbitral e passar por um duro
contrainterrogatério em uma audiéncia.

65 Essa matriz, que foi compartilhada com os membros da Forga-Tarefa durante a preparagéo deste Relatorio, é inspirada na
publicagdo: U. Hagel, “The Value Add of Legal Departments in Disputes: Making a Business Case Rather Than Providing Pure
Legal Advise”, Liquid Legal: Management for Professionals, K. Jacob et al. (eds.) (Springer, 2017).

International Chamber of Commerce (ICC)



Gerenciamento eficaz de conflitos ‘ 43

Exercicio de estimagdo custos

Fase 1: Preparagéio da Disputa

Custos internos Custos externos
Advogados internos/empresariais Advogado externo
(taxa hordria considerada, tempo or¢ado necessdrio) Contribuicéo(des) de peritos (se necessdrio)

Equipe comercial (taxa hordria considerada, tempo orgado

necessdrio)

Fase 2: Negociacdo

Custos internos Custos externos

Como supracitados Advogado externo

Fase 3: Técnicas de ADR

Custos internos Custos externos

Como acima, mais os custos resultantes do envolvimento Advogado externo

da geréncia/Conselho
Taxas de mediagdo / ADR

Fase 4: Arbitragem / Litigio

Custos internos Custos externos

Como acima, incluindo tempo suficiente para a preparagdéo Advogado externo

da testemunha
Contribuic&o(8es) de peritos

Custos de arbitragem/contencioso, incluindo (e-)discovery,

transcrigdes, audiéncias, reunides, viagens, acomodagdo

b) Implicagdes dos resultados quantificaveis

Depois de determinar os custos de diferentes procedimentos, as partes devem considerar quais
resultados podem decorrer de um determinado procedimento.

Uma parte que possa se envolver em uma demanda de arbitragem pode usar um modelo de drvore
de decisdo para definir e entender os diferentes caminhos possiveis que a disputa pode seguir. Isso é
igualmente relevante para possiveis requerentes e possiveis requeridos. Para fins de ilustragdo, em uma
disputa com questdes de prescrigdo (prazo de prescri¢do), causalidade e quantum, uma parte poderia
avaliar a disputa por meio de uma drvore de decisdo da seguinte forma.
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A reivindicagdo

prescreveu? Sim: X% de chance —» RESULTADO A

Né&o: (100%-X%) Né&o: Y% de chance

O nexo causal estd
estabelecido?

| / RESULTADO B

Sim: (100%-Y %) Baixa: Z% de chances

Qual o quantum a
ser provado?

Alta: (100%-Z%) ——  RESULTADOC

E claro que muitas disputas terdo muito mais resultados possiveis. Para que essa andlise seja util, ndo é
necessdrio incluir todo e qualquer resultado, por mais improvdvel que seja, no modelo. A andlise ainda
pode ser util, desde que:

. os resultados modelados sejam razoavelmente representativos (ha medida em que podem ser
verificados, dado o estdgio do procedimento) das possibilidades do caso;

. uma gama suficientemente ampla de resultados seja refletida, de modo que as partes possam
contemplar os piores e melhores resultados razodveis; e

« o nivel de complexidade seja adequado para o caso em questdo (casos relativamente simples
podem ser representados por trés ou quatro resultados possiveis, enquanto os casos mais
complexos podem envolver milhares de ramificagdes).

As principais tarefas dessa andlise incluirdo:

decidir quais . decidir quais . como atribuir
perguntas e quais probabilidades valores financeiros
respostas possiveis atribuir (X%; Y% e aos diferentes

devem ser inclui- Z7% no exemplo resultados (A, Be C no
das no modelo; acima); e exemplo acima).

Ao considerar os valores financeiros a serem atribuidos a cada resultado (A, B e C no exemplo acima),
os seguintes fatores geralmente serdo relevantes:
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0 o valor das indenizagdes (ou reparacdo equivalente) concedidas;
0 o valor dos juros que provavelmente seréo concedidos;

[ os custos futuros a serem incorridos para alcangar esse resultado
(o exercicio de estimativa de custos acima);
1 a sentenca de custos (se houver) que provavelmente serd proferida;

[ os custos de quaisquer esforgcos de cumprimento forcado da decisdo
que possam ser necessdrios; e
[ as recuperacdes provdveis desses esforcos de execugdo.

Esses valores financeiros geralmente devem ser medidos em seu valor presente, ou seja, descontados
pelo custo de capital do cliente para refletir seu valor em dinheiro de hoje. Por exemplo, se o cliente
pode ganhar USS$ 10 milhdes em um ano, mas seu custo de capital & de 8%, esse ganho vale apenas
US$ 10.000.000 /1,08 = USS 9,26 milhdes.

A andlise acima pode sugerir que, para uma determinada disputa, um processo de arbitragem levaria
a uma série de resultados para o requerente. Por exemplo, quando a gama de resultados estiver entre
USS 2 milh&es negativos e USS 15 milhdes positivos (com base no valor atual, liguido de custos),

o reclamante pode - atribuindo probabilidades a cada um dos diferentes resultados modelados -
considerar que seu resultado médio é de USS 8 milh&es. Essa andlise pode fornecer uma referéncia Gtil
ao considerar a possibilidade de embarcar em uma técnica de ADR consensual e, se for o caso, que
tipos de niveis de acordo ele pode aceitar.

¢) Outras implicagdes (ndo quantificdaveis)

Ao decidir se deve seguir um procedimento de resolucdio assistida de disputas, todas as implicagdes
podem ndo ser prontamente mensuradas em termos financeiros. No exemplo acima, se o requerente
considerar que o resultado médio de uma arbitragem &, por exemplo, USS 8 milh&es, e receber a
“melhor e ultima oferta” do requerido de USS 5 milhdes, o requerente também desejard considerar
fatores ndo financeiros que ndo foram incorporados em seus cdlculos, tais como:

« impactos na reputacdo;
. lucros cessantes resultantes do fato de a geréncia (tomadores de decisdo e testemunhas) se

concentrar na disputa ao invés do negdcio principal da empresa (o que inclui impactos no bem-
estar e estresse dos funciondrios);

« atencdio indesejada dos érgdios reguladores, auditores, investidores e outras partes
interessadas;
« o valor de evitar a incerteza de um processo judicial ou arbitral adjudicativo; e

« seabusca da disputa é coerente com os objetivos da politica declarada da empresa, inclusive
em relagdio a questdes ambientais, sociais e de governanga.

Esses fatores podem ser dificeis (ou impossiveis) de quantificar e incorporar na andlise da drvore

de decisd@o na secdo (b) acima, mas devem ser considerados quando, no exemplo acima, o
requerente avalia se a diferenca entre um resultado médio (estimado) de arbitragem de USS 8 milhdes
e um resultado de acordo de USS 5 milhdes ¢ suficiente para justificar o envolvimento em um

conflito prolongado.
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O Guia de “Gerenciamento Eficaz de Conflitos” € um produto da Comissdo de Arbitragem e ADR da
ICC (“Comiss@o”). O Guia foi preparado pela Forga-Tarefa “ADR e Arbitragem” e foi aprovado nas
reunides da Comissdo de 12 de dezembro de 2022 (virtual) e 28 de margo de 2023 em Paris.

Agrecimentos

Co-presidentes da Forga-Tarefa: Chiann Bao e Christopher Newmark.

Aisha Nadar, Susanne Gropp Stadler, Victoria Orlowski, Vice-presidentes e contato com o Comité Diretor, Comissdo
de Arbitragem e ADR da ICC. Melanie van Leeuwen, Presidente da Comissdo de Arbitragem e ADR da ICC, e a ex-
presidente Carita Wallgren-Lindholm.

Dr. Héléne van Lith, Diretora do Comité Diretor e Secretdria da Comiss&o.

Conselho Consultivo, presidido por Gabrielle Kaufmann Kohler e composto por Cyril Dumoulin, Alya Ladjimi, Michael
Mcllwrath, Edna Sussman, e Hannah Tumpel.

A Forca-Tarefa foi estruturada em quatro trilhas que realizaram 14 outras reunides menores especificas para cada
trilha. Trilha 1 “drvores de decisdo e protocolos”, liderada por Ulrich Hagel, Pierrick LeGoff, e Donny Surtani. Trilha 2
“Servigos de ADR”, liderada por Sara Aranjo, Eric Franco, e Lindy Patterson. Trilha 3 “Acordo em arbitragem”, liderada
por Kelvin Poon, Andres Romero-Delmaestro, e Anke Sessler. Trilha 4 ‘tribunais nacionais e ADR”, liderada por Adrian
Cole, Funmi Roberts, e Valentina Wong.

Além disso, o relatdrio se baseia em vdrias outras informagdes:

. casos de amostra foram coletados pelo Centro de ADR da ICC e pela Secretaria da Comisséo para demonstrar
como os Servigos de ADR da ICC foram ou poderiam ser usados.

. Uma série de aproximadamente 30 ‘Virtual In-house Counsel Open-Mic Sessions’, moderadas por Aisha
Nadar e Kathleen Paisley, foram realizadas e criaram uma plataforma para usudrios corporativos diversos e
globalmente baseados discutirem francamente seus pontos de vista sobre a resolugdio antecipada e eficaz de
disputas e discutiram o trabalho e as recomendagdes propostas pela Forga-Tarefa.

. Uma Pesquisa Piloto da ICC sobre Prdtica e Preferéncias em ADR e Arbitragem, preparada por Tuuli Timonen e
Marlen Estevez Sanz, foi realizada durante o verdo de 2021 e buscou a opinidio de 533 participantes e usudrios
dos Servigos de Resolugdo de Disputas da ICC.

. Um questiondrio foi enviado a todos os Comités Nacionais da ICC para saber sobre iniciativas judiciais ou
projetos inovadores de legisladores ou instituicdes nacionais sobre o uso de ADR, bem como para identificar
necessidades especificas de resolucdio de disputas em suas respectivas jurisdicdes.

Membros da Forga-Tarefa: Saurav Agrawal, Cédric Alter, Rebecca Andersen, Hassan Arab, Sara Aranjo, Francisco
Balduzzi, Jochen Beckmann, Vesko Bozovic, John Buckley, Peter Caldwell, Leandro Javier Caputo, Andrea Carlevaris,
Hervé Chambon, Kanice Chan, Jamal Chaykhouni, Jian Chen, Adrian Cole, Lauréanne Delmas, Marlen Estévez
Sanz, Luisa Ferndndez, Patricia Galloway, Kiran Nasir Gore, Alexander Grafe, Anna Grishchenkova, Arturo Guerrero
Diaz, Andreas Hacke, Josephine Hadikusumo, Ernst Hechenberger, Tatiana Herrada, Juan Camilo Hoyos, Roberto
Imaz De La Vega, Anténio Judice Moreira, Peter Komminga, Sanjeev Kapoor, Sae Youn Kim, Gabriel Kocher, Vassiliki
Koumpili, Eden Li, Ralf Lindbdck, Lucia Liu, Marco Lorefice, Eric Macid Lang, Flavia Mange, Ahmad Mansour, Cristina
Martinetti, Rodrigo Frangoso Martini, Liza Mcpherson, Cecilia Misu, Milo Molfa, Abhijit Mukhopadhyay, Denis Musson,
Collins Namachanga, Trung (Tony) Nguyen, James Nicholson, Zeina Obeid, Chinwe Odigboegwu, Jorge Ogarrio Kalb,
Jan Ollila, Hernando Otero, Kathleen Paisley, Lindy Patterson, Florian Piperi, Kelvin Poon, David Rivkin, Olufunmilayo
Roberts, Andres Romero-Delmastro, Dorothee Ruckteschler, Tarek Saad, Peter Sahagian, Beatriz Saiz Marti, Diana
Sawe, Les Schiefelbein, Natasha Shirazi, Kathryn Siebke, Andrius Smaliukas, Mariana Soares David, Cristiana-Irinel
Stoica, Kirill Strunnikov, Dinesh Donny Ram Surtani, Martin Svatos, Valerie Tan, Michelle Taylor, Natascha Tunkel,
Alejandro Val Toribio, Eric Van Ginkel, Arent Van Wassenaer, Elizabeth Villa Mesa, Wolf Von Kumberg, Mary Walker,
Robert Werth, Kate Wilford, Gavin Woods, Chenyang Xie, Danling (Elizabeth) Yu, Zhen-an Zhang, Galina Zukova.
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Céamara de Comércio Internacional (ICC)

A Camara de Comércio Internacional (ICC) é a representante institucional de mais de 45 milhdes de
empresas em mais de 170 paises. A principal misséo da ICC é fazer com que os negdcios funcionem
para todos, todos os dias, em todos os lugares. Por meio de uma combinagdo Unica de advocacia,
solucdes e definicdo de padrdes, promovemos o comércio internacional, a conduta empresarial
responsdvel e uma abordagem global de regulamentacéo, além de fornecer servigos de resolugdio
de disputas lideres de mercado. Nossos membros incluem muitas das principais empresas do mundo,
PMEs, associagdes empresariais e cdmaras de comércio locais.

www.iccwbo.org
@iccwbo

Comissdo de Arbitragem e ADRda ICC

Como um “think tank” tnico no mundo da resolucdo de disputas internacionais, a Comissdo

de Arbitragem e ADR fomenta a conscientizagdo e a compreensdo sobre questdes prdticas em
arbitragem e ADR na forma de Relatérios da Comisséio. A Comissdio também apresenta ponderagdes
sobre propostas de modificagéio das regras aplicdveis aos Servicos de Resolucéio de Disputas da ICC
(incluindo o Regulamento de Arbitragem, Regulamento de Mediagdo, Regulamento de Especialistas e
Regulamento do Conselho de Disputas).

A Comissdo é composta atualmente por mais de 1.300 membros, de cerca de 100 paises, e reline
especialistas e profissionais na drea de arbitragem e ADR. A Comissdo realiza vdrias sessdes plendrias
por ano, nas gudis sdo discutidos, debatidos e votados os Relatérios da Comisséio, bem como as
propostas de alteragdes das regras aplicdveis aos Servicos de Resolugdio de Disputas. Entre essas
sessdes, o trabalho da Comissdo é frequentemente realizado em forcas-tarefas e grupos de trabalho
menores. Os produtos da Comissdo sdo disponibilizados em www.iccwbo.org e na Biblioteca de
Resolucdio de Disputas da ICC.

O gue faz a Comissdo:

« Na drea de pesquisa, produz relatérios sobre aspectos legais, processuais e prdticos da resolugéio de
disputas e outros tépicos relevantes na drea.

- Desenvolve ferramentas para prevencdo e resolucéio de disputas de forma eficiente e
economicamente vidvel, por meio de arbitragem, mediagdo, experts e dispute boards, contribuindo
para que os servigos de resolucdio de disputas respondam efetivamente ds necessidades dos usudrios.

« Cria um elo entre drbitros, mediadores, experts, académicos, profissionais, advogados e usudrios
de servicos de resolugdio de disputas de todo o mundo, em um férum que permite a troca de ideias e

experiéncias com o objetivo de melhorar os servigos de resolugdo de disputas.

www.iccwbo.org/commission-arbitration-ADR

commission.arbitrationADR@iccwlbo.org

T+33(0)1 49533043
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Publicagdes relevantes da ICC DRS

Regras da ICC, cldusulas sugeridas e notas prdticas
Regulamento de Arbitragem de 2021 e de Mediacdo de 2014*
Cldusulas de Arbitragem*

Cldusulas de mediagdio*

Nota s Partes e aos Tribunais Arbitrais sobre a Conducéo da Arbitragem (1° de janeiro de 2021)*
Orientacéio sobre Mediacéio de Disputas do Cinturdio e Rota (2019)
ICC Expert Rules 2015

Cldusulas sugeridas que se referem ao Regulamento da ICC para a Administracédo
de Procedimentos Periciais

Cldusula sugerida que prevé a ICC como autoridade nomeadora para procedimentos pericidis
Regulamento de Dispute Board de 2015*

Cldusulas de Dispute Board*
Modelo de Contrato de Membro do Dispute Board de 2015*
Regras do DOCDEX

Relatérios da Comisséio de Arbitragem e ADR da ICC

2023 Facilitacdo de acordos em arbitragens internacionais
2023 Gerenciamento eficaz de conflitos*
2022 Aproveitamento da tecnologia para procedimentos de arbitragem internacional justos, eficazes e

eficientes

2021 Questdes a serem consideradas pelos drbitros com relacdo aos peritos

2021 Questdes para peritos que atuam de acordo com o Regulamento de Peritos da ICC ou o
Regulamento de Arbitragem da ICC

2020 Precisdo da meméria de testemunhas de fatos em arbitragens internacionais

2019 Resolucdo de disputas relacionadas a mudancas climdticas por meio de arbitragem e ADR

2019 Procedimentos de drbitros de emergéncia

2019 Arbitragens no setor de construcdo: Ferramentas e técnicas recomendadas para um
gerenciamento eficaz

2019 Guia da ICC para Procedimentos Nacionais para Reconhecimento e Execucdo de Sentencas nos
termos da Convencéo de Nova York (Terceira edicéo)

2015 Decisdes sobre custos em arbitragem internacional

2014 Gerenciamento eficaz da arbitragem: Um Guia para Advogados Internos e Outros
Representantes das Partes*

2014 Notas de orientacdo sobre mediacdo*

2012 Técnicas de controle de tempo e custos em arbitragem (segunda edicéio)

Recursos em www.iccwbo.org

ADR

Regras e procedimentos de arbitragem
Calculadora de custos de arbitragem
Informagdes sobre o caso

Comissdo de Arbitragem e ADR

Desenvolvimento Profissional
Instalacdes de diligéncias ou atos presenciais
Estatisticas DRS

*  Publicagdo disponivel em portugués
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