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O presente artigo discute as categorias mais comuns
de documentos necessdrios para comprovar pleitos
ou defesas em arbitragens relacionadas a construgéo
civil e sugere maneiras para que as partes possam se
preparar para uma potencial arbitragem por meio da
manuten¢do de boas prdticas de registros durante
todo o periodo de construgdo.

Arbitragens internacionais decorrentes de disputas de
construgao civil envolvem notoriamente um grande
volume de documentos. Para comprovar pleitos e
estabelecer defesas acerca de ineficiéncias, custos e
atrasos de projeto, as partes devem confiar em
documentos criados e mantidos durante o periodo de
construgdao. A complexidade dos projetos de construgdo
nos tempos modernos, acompanhada da variedade de
praticas de manutencdo de registros usadas por empresas
em diferentes paises, resulta em visdes amplamente
divergentes sobre os tipos de documentagdo que
constituem prova adequada em uma arbitragem de
construcgao.

Muitas vezes, é dificil saber precisamente durante um
projeto de construgcdo quais eventos poderdo ser, no
futuro, objeto de um pedido de arbitragem.
Consequentemente, a melhor forma de se garantir que a
documentagdo necessaria para suportar um pleito ou
defesa estard disponivel quando do surgimento de uma
disputa é estabelecer praticas adequadas de
documentagdo desde as primeiras fases do projeto e
enfatizar para toda a equipe a importancia da

manutenc¢do adequada de documentos.

Embora as praticas aqui descritas ndo sejam exaustivas
nem aplicdveis a todos os casos, elas fornecem
orientacdes sobre como as partes devem se organizar
para gerir os documentos muito antes do surgimento de
uma disputa.
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A importancia dos documentos para a
arbitragem de construgao

Embora o acesso a documentagdo contemporanea seja
importante em  qualquer arbitragem  comercial
internacional, este acesso tem mais relevancia no
contexto de disputas complexas de construgdo civil. Isso
porque os arbitros tém a tarefa de desvendar um registro
pormenorizado de fatos para determinar sua causa e
efeito e atribuir responsabilidades as partes. Abaixo
descrevemos diversas formas em que a documentagdo
pode se provar critica em um arbitragem de
construgado.

1. Documentos sao fundamentais para cumprir o
Oonus da prova

Uma questdo basica é documentar adequadamente as
situagdes que sdo criticas para cumprir suficientemente o
onus da prova — isto é, o 6nus de “inclinar a balan¢a” a
favor da probabilidade de que um pleito ou defesa seja
“mais provavel que ndao” de ser verdadeiro ou correto
(vide John W. Hichey & Troy L. Harris, International
Construction Arbitration Handbook § 9.5 (2015)).

Em arbitragens de construgdo, a importancia do 6nus da
prova ndo pode ser negligenciada. Apenas para dar um
exemplo, um empreiteiro pedindo indenizagdo por
atrasos no cronograma do projeto provavelmente arcara
com o 6nus de demonstrar que: a) o atraso ocorreu; b) o
atraso foi causado por eventos dentro do controle do
contratante; c) o empreiteiro ndo era responsavel por
qualquer atraso simultaneo; d) o atraso causou danos ao
empreiteiro; e e) o valor desses danos (vide 67 Am. Jur.
3d Proof of Facts § 2 (2015)).



Sem a documentagdo contemporanea, como, por
exemplo, cronogramas de projetos tracando os eventos
de atraso ou correspondéncias notificando os atrasos e
antecipando os danos dele resultantes, o empreiteiro fica
a mercé de testemunhas para estabelecer os fatos e de
peritos para recriar o histérico do projeto. A parte
contrdria certamente ird apresentar testemunhas
concorrentes e peritos para insistir que ndo é
responsavel pelo atraso. O tribunal arbitral tem, entdo,
que decidir sobre responsabilidades, causas e montantes
devidos baseado, em grande parte, somente na
credibilidade do depoimento testemunhal. Nos casos em
que o requerente tem o 6nus de “inclinar a balanga” a
favor de seus pedidos, a falta de documentagdo
adequada pode impor um sério obstaculo ao éxito na
arbitragem.

Embora o 6nus da prova seja um fator crucial em todas as
arbitragens de construgdo, diferentes tipos de pleitos
apresentam questdes probatdrias Unicas. Por exemplo,
uma parte pode apresentar pedidos relativos a qualidade
do trabalho anos apés a conclusdao do projeto, dando
origem a um conjunto diferente de elementos
probatdrios. Ou as partes podem alterar as regras sobre o
Onus da prova em seu contrato, exigindo que as
apresenta¢des de documentos sejam adaptadas para
atingir o 6nus revisado (vide Anne Véronique Schlaepfer,
“The Burden of Proof in International Arbitration,” in
Legitimacy: Myths, Realities, Challenges 127, 129 (Albert
Jan van den Berg ed., 2015)). Dessa forma, deve-se
manter em mente que algumas recomendac¢des podem
ndo se aplicar a todos os cendrios de uma arbitragem de
construgao.

2. A documentagdo protege contra alegagoes
posteriores de rentincia, impedimento ou quita¢ao

A documentagdo também pode ser crucial ao responder a
alegagdes de renuncia, impedimento ou quitagdo. Uma
defesa comum em disputas de construgdao é que o
requerente ndo forneceu a notificacdo necessaria e
imediata de seu(s) pleito(s), ou que demonstrou de forma
implicita a sua aceitacdo aos termos alterados ou
trabalhos defeituosos durante o periodo do projeto (vide
2 Philip L. Bruner & Patrick J. O’Connor, Jr., Bruner and
O’Connor on Construction Law § 7:149 (2015)). A
documentagdo contemporanea, registrando a data de
notificagdo dos pleitos e como (ou se) os pleitos foram
resolvidos, pode ajudar na defesa contra tais argumentos.

3. A producgdo de documentos pode ser exigida em
arbitragens

Arbitros frequentemente permitem que as partes
requeiram a producdo de documentos pela parte
contrdria em arbitragens internacionais de construgdo

civil (vide John W. Hinchey & Troy L. Harris, International
Construction Arbitration Handbook § 5.22 (2015)). Nestas
circunstancias, as partes podem insistir na producdo de
documentos aos quais ndo tinham acesso (ou, caso
tivessem acesso, mostraram-se desinteressadas) durante
o projeto. Uma parte pode se encontrar forgada, por
exemplo:

* a produzir comunicagdes internas sobre sua tomada
de decisGes para a escolha do contratado na licitagdao
do projeto,

* a entregar seus registros contdbeis internos para
provar seus custos de construgdo,

* a revelar informagdes confidenciais sobre os seus
acordos com subcontratados, ou

* a produzir arquivos internos, atas de reunido e outros
documentos confidencias.

Se a parte ndo manteve esses documentos de maneira
adequada ou se eles contém informagdes que a parte ndo
estd disposta a produzir, é possivel que a parte contraria
peca ao tribunal arbitral para que tire conclusGes
desfavoraveis (“adverse inferences”), isto é, que o
tribunal presuma que a prova faltante é desfavordvel a
parte que ndo a produziu ou, ainda, que simplesmente
negue os pedidos por completa falta de provas (vide Gary
B. Born, International Commercial Arbitration § 16.02, at
2391-93 (2d ed. 2014)).

As partes também podem ser obrigadas a fornecer a
parte contraria o produto de programas de software de
projetos, tais como computer-aided design (CAD) e
building information modeling (BIM), e de qualquer
software de planejamento (por exemplo, Primavera). Por
esta razdo, as partes devem ter em mente que todas as
entradas de dados, ainda que nao finalizadas, podem ser
armazenadas pelos programas e acabar sendo divulgadas
para a parte contrdria.

4. A credibilidade e qualidade dos relatérios dos
peritos é refor¢ada através de documentagao

As partes de uma arbitragem internacional de construgdo
normalmente contratam peritos para auxiliar o tribunal a
compreender seus pleitos ou defesas e a avaliar os danos
pedidos. E fundamental que o perito possa contar com a
documentagdo contemporanea do projeto na formulagdo
de seu relatdrio pericial. Quando os peritos de construgdo
sdo obrigados a preencher grandes lacunas na histéria do
projeto devido a inexisténcia de documentagdo
adequada, seus relatérios estardo mais facilmente
sujeitos a impungnagdes por falta de suporte factual.
Bons registros do projeto ajudam na criagdo de um
depoimento crivel e de alta qualidade por parte do perito.



5. A documentagdo contemporanea pode ser crucial
para o estabelecimento dos danos

Manter uma documentacdo detalhada de custos durante
todo o periodo de constru¢do pode ser vital para
comprovar o nexo de causalidade e os danos devidos em
uma arbitragem. Uma vez concluido o projeto, é muitas
vezes dificil isolar e categorizar os tipos especificos de
perdas e suas causas. Isto pode ser devido ao fato de que
a equipe do projeto foi dissolvida, o acesso ao local do
projeto e seus registros foram encerrados ou o préprio
registro do projeto era imperfeito. Nesses casos, sem a
documentagdo contemporanea permitindo a
identificagdo dos danos ligados especificamente a
problemas ou modficagdes de escopo, o requerente corre
o risco de ser incapaz de demonstrar o nexo de
causalidade necessario.

Pelas razdes discutidas acima, as partes de uma
arbitragem internacional de construgdo podem aprimorar
significativamente suas chances de éxito se puderem
comprovar suas alegagBes, ndo so através de fatos e do
testemunho pericial, mas também através da
documentagdo contemporanea ao projeto.

Categorias de documentos que podem ser
requeridas em arbitragens de construgao

Nesta secdo, analisamos algumas categorias de
documentos que sdo comumente invocadas em
arbitragens de construgdo, bem como identificamos
algumas questbes que as partes devem levar em
consideragao durante o periodo de construgao, a fim de
estarem preparadas para usar estes documentos em
conexdao com uma arbitragem.

Como ponto geral aplicavel a todas as se¢Bes abaixo, as
partes devem prestar atencgdo especial as necessidades
especificas do seu contrato para avaliar o tipo de
documentagdo a ser mantida durante o projeto e
preservada por tempo razodvel. Quando as partes tém
uma relagdo de trabalho anterior e um costume de
praticas entre elas, as formalidades exigidas pelo contrato
podem parecer desnecessarias e excessivamente
onerosas. Muitas vezes o contrato ainda oferece a melhor
orientagcdo quanto ao acordo entre as partes sobre a
forma de demonstrar e preservar pleitos e é
potencialmente necessério para a avaliagdo do tribunal se
a parte comprovou seus pedidos. E, portanto,
fundamental ter em mente e prestar a devida atengdo
aos requisitos do contrato ao se estabelecer um registro
de documentos.

1. Edital e premissas pré-contratuais

Arbitragens de construgdo muitas vezes podem exigir que
partes retornem as primeiras premissas adotadas no
projeto para comprovar o seu direito a perdas e danos (e
a quantificagdo destes). Por exemplo, as premissas e
consideragdes que o empreiteiro usou para chegar a sua
proposta para o projeto, bem como as consideragdes
adotadas pelo contratante na adjudicagdo do contrato,
podem ser pegas criticas para determinar se o prego do
contrato era razoavel quando de sua elaboragdo (vide
Robert F. Cushman et al., Proving & Pricing Construction
Claims § 13.02[H] (2016-1 cumulative supp.)). As partes
devem manter a documentagdo interna, com o histérico e
as justificativas destas decisGes, nos quais as partes ou os
arbitros poderdo se basear no futuro (por exemplo, um
acordo para reduzir horas de trabalho em resposta a um
pedido do contratante).

Também é importante documentar as respectivas
expectativas das partes quando da celebragdo do
contrato, incluindo qualquer informagdo trocada entre
elas, acerca das condigdes do site do projeto, dos
regulamentos aplicaveis e das condi¢des ambientais (vide
Robert F. Cushman et al., Proving & Pricing Construction
Claims § 5.01 (2016-1 cumulative supp.); vide também 4A
Philip L. Bruner & Patrick J. O’Connor, Jr., Bruner and
O’Connor on Construction Law § 14:51 (2015) (discutindo
pleitos sobre a condicdo do site do projeto)). A
razoabilidade dessas premissas iniciais e o entendimento
mutuo das partes sobre estes temas podem se tornar
criticos na avaliagdo de responsabilidade em uma data
posterior.

2. A correspondéncia do projeto e as notificagées de
pleitos

Durante as fases iniciais do periodo de construcdo, e
mesmo quando surgem as primeiras disputas,
contratantes e empreiteiros podem tentar evitar uma
intensificacdo da disputa através da cooperacdo e da
negociagdo por meio de linhas informais de comunicagao,
ao invés da documentac¢do formal dos pedidos. Enquanto
uma boa relagdo de trabalho é fundamental para o
sucesso do projeto, ambas as partes vao se beneficiar de
uma pratica que garanta que a parte contrdria esteja
ciente de quaisquer potenciais reclamag¢des e em que as
disputas sejam documentadas quando originadas.

Uma boa pratica, cada vez mais comum em grandes
projetos de construgdo, € manter um banco de dados do
projeto, pelo qual todas as correspondéncias sdo



trocadas. As comunica¢des sdao geralmente enviadas
como cartas numeradas sequencialmente, o que garante
que a sua transmissdo possa ser rastreada. Tais
correspondéncias sdo armazenadas em um banco de
dados centralizado, acessivel por ambas as partes durante
todo o periodo do projeto. O banco de dados também
pode ser usado para armazenar praticamente qualquer
categoria de documentos, incluindo, por exemplo:

¢ Atualizagdes do cronograma;
¢ Relatérios de campo;

* Registros de projetos;

* Planos;

¢ Documentos da licitagdo;

* Atas dereunido.

No caso de uma disputa atual ou ja antecipada, ambas as
partes normalmente desejam manter algum acesso ao
banco de dados mesmo apds o término do projeto ou da
relagdo entre as partes.

Além da troca de correspondéncias, as partes muitas
vezes se comunicam por e-mail. Todas as trocas de e-mail
devem ser mantidas, em especial quando uma disputa
ocorre ou estd em vias de ocorrer. As partes também
devem esperar que a correspondéncia de e-mail interno
dentro da empresa, bem como os e-mails trocados com a
outra parte, estejam sujeitos a pedidos de produgdo
documental.

Ao documentar pleitos ou pleitos em potencial, existem
diversas regras gerais para se ter em mente:

* Esteja atento a quaisquer procedimentos de
notificagdo de pleitos especificamente descritos no
contrato. Contratos de constru¢do, muitas vezes,
incluem disposi¢cGes pormenorizadas sobre formas de
reinvindicacdo de pleitos, incluindo prazos rigorosos.
Podem, igualmente, exigir que a outra parte tenha
uma oportunidade para sanar o problema. Conforme
explicado acima, o cumprimento destes
procedimentos pode ser visto como uma formalidade
durante o periodo do projeto, mas sua observancia
pode tornar-se critica no contexto de disputas (vide 33
Robert A. Rubin et al.,, New York Construction Law
Manual § 16.2 (2014) e, por exemplo, FIDIC,
Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects at
Sub-Clause 2.5 (1st ed. 1999) (exigindo que o

contratante dé ao empreiteiro “aviso e indicacdo” de
pleitos do empregador); Sub-Clause 20.1 (exigindo que o
empreiteiro notifique o contratante “no mais tardar até
28 dias apos o empreiteiro tomar ou dever ter tomado
conhecimento do evento ou circunstancia”, dando origem
a uma extensdo de tempo e/ou a qualquer pedido de
pagamento adicional)).

* Inclua referéncias a quaisquer efeitos secunddrios ou
de longo prazo ao pedido e reserve o direito de
postular danos adicionais no futuro. Uma das
disputas mais comuns na arbitragem de construgdo é
se a notificacdo do pleito forneceu informagoes
suficientes sobre custos secunddrios ou cumulativos
(vide 33 Robert A. Rubin et al., New York Construction
Law Manual § 6.29 (2014)). Por exemplo, um
empreiteiro pode notificar o contratante que excedeu
determinado custo ou solicitar uma extensdo de prazo
para completar uma tarefa especifica, mas pode ndo
estar em condigdes de quantificar os efeitos
especificos do impacto a longo prazo na
produtividade. Nestas circunstancias, o empreiteiro
deve destacar os potenciais efeitos cumulativos a
longo prazo e reservar o seu direito de reivindicar os
custos em uma data posterior.

e Documentar cuidadosamente reuniGes em que
pleitos sdo discutidos e decisdes sdo tomadas.
Durante o periodo do projeto, as partes vao precisar
enfrentar e resolver muitas reivindicagdes em
reunides de equipes de constru¢do ou gestdo. Por
exemplo, durante estas reunides as partes podem:

aditar os termos do contrato;

- alterar o escopo de trabalho;

- alterar o cronograma do projeto;

- acordar acerca do pagamento de certos custos;

- renunciar ou quitar pleitos.

O ideal é que ambas as partes documentem
contemporaneamente suas discussdes nas reunides em
uma linguagem acordada e que cada parte assine a ata da
reunido. As partes devem observar quais decisdes foram
tomadas ou, alternativamente, quais itens de a¢dao ou
pedidos foram discutidos sem que nenhuma solugdo
tenha sido alcangada, observando nesses casos que os
direitos permanecem reservados até uma data posterior.



3. Pedidos de alteragées e aditivos de escopo

As alteragOes de escopo de trabalho e outras variagdes
sdo comuns durante o curso da construgdo. Dada a
importancia de manter o projeto em andamento, as
partes frequentemente implementam uma mudanca
antes que elas tenham reduzido a termo o pedido de
alteragdo. Isso pode levar a disputas no decorrer do
projeto sobre o que foi precisamente acordado entre
as partes acerca do escopo da mudanga e custos
associados.

As partes devem insistir para que todas as solicitacOes
de mudancas e pedidos de alteracdo sejam
contemporaneamente documentados em um formato
pré-acordado e acompanhados de documentos para
suportar o pedido e qualquer decisdo atingida. A
maioria dos contratos de construcdo contém requisitos
especificos detalhando o processo de pedidos de
alteracdo e a documentacgdo de suporte que deve ser
apresentada juntamente com o pedido. As partes
devem aderir a estes requisitos, ausente circunstancias
especiais (vide Robert F. Cushman et al., Proving &
Pricing Construction Claims § 6.02 (2016-1 cumulative
supp.) e, por exemplo, FIDIC, Conditions of Contract for
EPC/Turnkey Projects at Sub-Clause 13.3 (1st ed. 1999)
(detalhando o procedimento para uma variagdo)).

Ao solicitar e/ou documentar um pedido de alteracio
de escopo, o seguinte é recomendado:

¢ Preste muita atencdo a linguagem utilizada para
documentar os pedidos de alteragdo de escopo.
Muitas vezes, disputas surgem quando os pedidos de
alteragdo ndo sdo claros acerca do alcance do que foi
coberto ou quando o prec¢o é deixado em aberto para
ser resolvido em uma data futura. Quando um pedido
ou alteragdo de escopo é vago, ambiguo ou lhe faltam
informagdes pertinentes, as partes irdo encontrar
maior dificuldade em comprovar quaisquer futuros
pleitos que dependam desses documentos. Por
exemplo, um pedido de alteracdo de escopo deve
indicar claramente:

- quais mudangas estdo sendo cobertas;

- como as partes acordaram para estabelecer o
preco da alteragao;

- as categorias de custos que as partes esperam
cobrir em conexdo com a mudanga;

- se amudanga pode levar a custos adicionais em
uma data posterior; e

- se existem categorias especificas de custos que as
partes concordaram em dividir ou se uma das
partes renunciou ao seu direito a indenizagdo.

* Leve em conta o impacto que um pedido de alteragdo
de escopo pode ter sobre outro trabalho e esteja
consciente de qualquer linguagem padrdo de
quitagdo. Modelos de alteragdo de escopo muitas
vezes incluem linguagem padrao de
liberacdo/quitagdo na qual o contratante pode
argumentar que o empreiteiro renunciou a todos os
pleitos relacionados a mudanca (vide 2 Philip L. Bruner
& Patrick J. O’Connor, Jr., Bruner and O’Connor on
Construction Law § 7:155 (2015)). Isto se torna
particularmente problematico quando o pedido de
alteragdo ndo levou em conta o impacto cumulativo
ou os efeitos secundarios da alteragdo de escopo. Ao
solicitar os custos associados, deve-se avaliar
cuidadosamente o impacto que a mudanga terd sobre
outros trabalhos, como a sequéncia e eficiéncia do
trabalho, e documentar esses custos ou reservar o
direito de reivindica-los no futuro, por meio do pedido
de alteragdo de escopo ou em carta enviada
simultaneamente ao pedido de alteragao.

4. Cronogramas do projeto e solicitagdes de
aceleracgao

Cronogramas do projeto sdo fundamentais para
comprovar alegacdes de atraso em arbitragens de
construgdao. No entanto, os cronogramas nao sao
atualizados para registrar disputas e melhor maximizar
a capacidade de comprovar pleitos de potenciais
atrasos. Além disso, medidas de aceleragdo muitas
vezes sdao implementadas sem um acordo formal para
sua compensagao. Dadas as dificuldades em registrar
eventos que afetaram o cronograma uma vez que o
projeto estd concluido, a aten¢do cuidadosa ao
planejamento pode ser um componente critico para
comprovar pleitos em arbitragens de construgao.

As partes devem:

* Manter e atualizar regularmente o cronograma do
projeto. Normalmente é responsabilidade do
empreiteiro atualizar o cronograma e fornecer
atualizagBes ao contratante em intervalos regulares



ou quando houver alteragbes. A programagao é
mantida tipicamente em formato eletrénico, pelo uso
de software especializado e com relatérios acessiveis
em formato previamente acordado. Para garantir
continuidade, o empreiteiro deve ter um time de
planejamento no local para atualizar o cronograma,
garantir sua precisdo, e compartilhar as atualizagdes
regularmente com o contratante. O gerente de
planejamento deve manter uma estreita comunicagao
com a equipe que negocia atrasos e alteragdes,
devendo estar em condi¢Ges de apresentar versdes
alternativas do cronograma (por exemplo, acelerado e
ndo acelerado) quando necessdrio. O gerente deve
também ter ciéncia que rascunhos de proje¢des do
cronograma podem ser divulgados em uma disputa.

¢« Documentar cuidadosamente as solicitacbes para
acelerar o cronograma do projeto, incluindo
aceleragbes nao reconhecidas pelo contratante. As
partes devem documentar cuidadosamente
instrucOes de aceleragdo por meio de atas de reunibes
ou cartas. Se um empreiteiro acredita que esta sendo
orientado a acelerar, seja porque o contratante negou
uma extensdo de tempo (vide Robert F. Cushman et
al., Proving & Pricing Construction Claims § 4.05
(2016-1 cumulative supp.)) ou porque de outra forma
ordenou medidas que resultaram em uma
necessidade de acelerar, entdo o empreiteiro deve
documentar esta impressdo tanto internamente como
em correspondéncia com o contratante. Por outro
lado, se um contratante esta ciente de que um
empreiteiro esta tomando medidas de aceleracdo,
mas acredita que ndo é o responsavel pela
necessidade da aceleragdo, ele deve enviar uma carta
buscando explica¢cGes e estabelecendo sua posicao.

5. Relatérios diarios de obra, horas de trabalho e
relatérios de projetos

O pleito por horas adicionais trabalhadas busca
compensacdo pelas homem-horas adicionais incorridas
para satisfazer as demandas de aceleragdo ou para
compensar eventos de atraso, escopo adicional ou
impactos do projeto. A parte que busca compensagao
destes custos normalmente arca com o 6nus de provar o
montante devido e a responsabilidade da parte contraria
por estes custos (vide 33 Robert A. Rubin et al., New York
Construction Law Manual § 7:53 (2014)).

Uma defesa comum contra pedidos de horas adicionais
trabalhadas é o argumento de que o empreiteito ndo
conseguiu vincular adequadamente as horas adicionais

incorridas a eventos especificos causados pelo
contratante. Por exemplo, o contratante pode contestar
as estimativas de horas sem registros contemporaneos
como ndo confidveis, acumulando injustamente horas em
favor do empreiteiro em casos que podem ou ndo terem
sido causados pelo contratante. O contratante pode ainda
argumentar que o empreiteiro ndo mostrou de forma
adequada o vinculo entre as horas adicionais e as perdas
especificas de produtividade causada pelo contratante.

Enguanto existem outros métodos que podem ser usados
para comprovar esse tipo de pleito, um registro
documental adequado pode ser util e as partes devem
considerar o seguinte:

* Manter registros e relatérios diarios detalhados.
Além dos relatdrios semanais e mensais, registros
didrios de trabalho ou relatdrios de obra sdo muitas
vezes essenciais para comprovar pedidos de horas
excedentes trabalhadas, vez que permitem que as
partes conectem as horas de trabalho com a atividade
especifica do local em uma base didria. Tome o
cuidado de incluir informa¢des detalhadas em
relatorios diarios, tais como:

- o numero de trabalhadores no local;
- o numero de homem-horas trabalhadas;
- uma descricdo do trabalho realizado naquela data; e

- quaisquer eventos notaveis, tais como alteragbes na
sequéncia de trabalho ou agenda, condigdes do
local de trabalho, instrugGes dirigidas pelo
contratante, interferéncias do projeto e condicbes
meteoroldgicas.

* Avaliar a metodologia para rastrear horas de
trabalho e garantir que esta seja aplicada de forma
coerente e defensdvel. Embora as metodologias de
documentagdo devam ser razoaveis e de baixo custo,
vale a pena gastar algum tempo no inicio do projeto
para escolher a melhor metodologia para o
rastreamento das horas de trabalho. E importante
garantir que todos os gestores que trabalham em
diferentes areas do projeto estejam familiarizados
com esta metodologia. O acordo mutuo entre as
partes é o ideal.

* Considerar a contratagdo de um perito/consultor
independente durante o projeto. Um método mais
rigoroso, mas também mais caro, para documentar
custos com excedentes de horas e outros pleitos de



construcdo envolve a contratagdo de um perito
independente ou consultor para monitorar eventos
durante o projeto. Esta abordagem tem a vantagem de
adicionar uma visdo independente e imparcial para o
processo de documentagdo. No entanto, é importante
garantir que o perito forme seus proprios pontos de vista
sobre a reparticdo adequada das responsabilidades e
custos. O contratante também pode considerar a
contratacao de um consultor independente, a fim de criar
um registro contemporaneo de quaisquer ineficiéncias
ocorridas durante as obras, permitindo assim que o
contratante possa contestar pedidos de pagamento de
horas adicionais em caso de disputa.

6. EspecificagOes técnicas, desenhos, projetos e
permissoes de trabalho

Disputas sobre a qualidade ou eficiéncia do trabalho
executado podem ser levantadas pelo contratante em um
pedido de cumprimento de garantia ou como defesa ou
reconvengao contra pedidos de compensagdo adicional.
Para o contratante, documentos que estabelecem as
especificagbes técnicas e de projeto exigidos pelo
contrato sdo fundamentais para provar a falta de
conformidade com o mesmo. Para o empreiteiro,
qualquer evidéncia de que o contratante aprovava o
trabalho durante o periodo do projeto ou concordava em
alterar as especificagdes técnicas podem auxiliar na
defesa contra tais alegagoes.

7. Documentos que estabelecem danos

Uma vez que a responsabilidade é estabelecida, sera
necessario fornecer ao tribunal um mecanismo para
calcular os danos resultantes da ma conduta da parte
contraria. Pode ser apropriado consultar um advogado
interno ou externo durante o periodo de construgdo para
discutir os possiveis métodos disponiveis para comprovar
0 nexo causal e quantificar os danos, bem como para
assegurar que as partes mantenham um cuidadoso e
adequado registro durante o projeto de construcdo para
suportar estes métodos no futuro.

Em alguns casos, o contrato ird fornecer um mecanismo
especifico para o calculo dos valores a serem pagos pelo
escopo adicional ou pedido de alteragdo. Isto pode incluir
um cronograma de tarifas unitarias a serem aplicadas ao
trabalho adicional ou uma instru¢do para que se siga o
demostrativo de formagdo de pregos contido na proposta
inicial. Em outros casos, o contrato pode ndo especificar
um mecanismo para calcular o tipo de danos sofridos.

Nestes casos, as partes podem escolher dentre diversas
metodologias para calcular e caracterizar os danos, e a
participagdo de um perito pode ser util para criar uma
avaliagdo objetiva dos danos.

Para dar suporte a um pedido de indenizagdo com a
documentagdo adequada, mantenha o seguinte em
mente:

* Considere previamente os tipos de danos que podem
ser buscados. Com alguma reflexdo, as categorias de
documentos necessarios para comprovar pleitos
especificos podem ser antecipadas e mantidas.
Apenas como exemplo, um pedido de perdas e danos
com base em atrasos ou trabalhos de construgdo
defeituosos pode ser apoiado por registros que
indicam os lucros ou receitas que o contratante
esperava ganhar em um projeto totalmente
operacional (vide Robert F. Cushman et al., Proving &
Pricing Construction Claims § 7.15 (2016-1 cumulative
supp.)). Pedidos de custos associados com a reparagao
ou conclusao de trabalhos dentro do escopo original
do empreiteiro podem ser suportados com faturas ou
contratos (ou ambos) com terceiros contratados
unicamente para completar o trabalho (vide Robert F.
Cushman et al., Proving & Pricing Construction Claims
§ 7.12 (2016-1 cumulative supp.)).

* Estabelecer e manter praticas regulares para
pagamentos e adiantamentos. Pressdes de fluxo de
caixa durante um projeto de constru¢do muitas vezes
podem ofuscar a importancia da documentacgdo. Isto
pode ser problematico no futuro se uma parte ndo
conseguir ligar os adiantamentos de dinheiro as
ordens de alteragdo de escopo ou acordos de custos.
Tire algum tempo no inicio do projeto para discutir
internamente e com todas as partes como pedidos de
pagamento devem ser feitos e valores permutados, e
mantenha este formato durante todo o projeto.

* Esteja consciente de que registros contdbeis
confidenciais podem, muitas vezes, servir como
suporte crucial para os pedidos de indenizagdo.
Mesmo nos casos em que o prego da licitagdo fornece
uma base razoavel para a estimativa de danos, os
contratantes  frequentemente  requerem  que
empreiteiros mostrem seus “custos reais” por meio da
contabilidade ou outros registos.
Compreensivamente, muitas vezes, empreiteiros
encontram-se relutantes em deixar seus livros e
registos a disposi¢do da parte contraria, em particular



dentro de seu campo de trabalho, uma vez que as partes
podem voltar a fazer negdcios no futuro. Por outro lado,
registros de contabilidade também podem servir como
uma ferramenta poderosa quando os custos reais se
alinham para suportar um pedido de compensacdo. E
importante estar ciente da importancia que os registros
contabeis podem ter em uma disputa e se planejar de
acordo.

Conclusao

Disputas de construgdo que ultrapassam fronteiras
continuardo a crescer em complexidade e importancia, e
o registro do projeto continuara a ser fundamental na
analise e decisdo destas disputas por tribunais de
arbitragem internacional. Com algum planejamento,

Este artigo é uma tradugdo do original publicado em inglés pela
Practical Law (Jennifer Permesly & Tania Cohen with Practical

Law Arbitration, Practice Note, International _Arbitration

Involving Construction: Best Practices for Documenting Claims

and Defenses (2016)).

atengdo aos métodos de documentagdo e énfase na
importancia de se manter registros contemporaneos
precisos e claros durante todo o periodo do projeto, as
partes podem reforgar significativamente a sua posicao
em uma arbitragem de construcdo. Elas também se
beneficiam, com uma economia significativa de tempo e
custos, quando evitam que registros dos fatos sejam
recriados tempos depois do ocorrido. Os arbitros, por sua
vez, irdo se beneficiar ao poderem analisar pleitos e
defesas por meio de documentagdo que reflete a
intencdo e expectativas das partes no momento em que
os fatos que deram origem a disputa efetivamente
ocorreram.
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