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RESUMO

Os dispute boards, método alternativo de resolugao de conflitos, que cada vez
ganham mais espago em todo mundo, seja pelas suas caracteristicas de celeridade,
especialidade dos julgadores, ou mesmo em razdo das custas para o desenrolar do
procedimento, enfim, passam a receber tratamento legislativo. Anteriormente,
dispersos diplomas normativos como a Lei de Concessbdes (Lei Federal n° 8.987/95,
art. 23-A") outorgavam de uma forma apenas genérica a possibilidade do uso da
resolucao de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem.
Mais recentemente, impulsionada pela nova lei de licitagdes, Lei Federal n°
14.133/2021, que tratou pela primeira vez expressamente dos dispute boards,
diversos outros diplomas, visando a sua regulamentacgéao, foram publicados no ambito
da Administracao Publica direta, autarquica e fundacional dos Estados e Municipios.
Certamente impulsionados pelos o6timos resultados extraidos do uso deste
procedimento, cada vez mais veremos o uso dos dispute boards também nas terras
tupiniquins. Certamente, o Brasil € um terreno fértil para o uso deste método
alternativo de resolugdo de conflitos, seja pela existéncia de um Poder Judiciario
absolutamente abarrotado de processos, que se aguardam por uma solu¢ao ha anos,
ou mesmo pela infinidade de possibilidades que clamam pela sua incidéncia. Nesse
sentido, foram, inclusive, apontados determinados cenarios nos quais sugere-se 0 Uso
dos dispute boards, como nas milhares obras publicas paralisadas em todo o territério
nacional, ou mesmo nos acordos internacionais firmados entre membros da OMC,

inclusive, diante do esvaziamento do seu Tribunal de Apelacao.

Palavras-chave: dispute board; comité de resolugdo e prevencdo de disputa;
eficiéncia, métodos alternativos de resolugéo de conflitos.

T Art. 23-A. O contrato de concesséao podera prever o emprego de mecanismos privados para resolugao
de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil
e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.



SUMMARY

Dispute boards, an alternative method of conflict resolution, which are increasingly
gaining ground around the world, either because of their speed, the expertise of the
judges, or even because of the costs involved in carrying out the procedure, in short,
begin to receive treatment legislative. Previously, scattered normative diplomas such
as the Concessions Law (Federal Law n°® 8.987/95, art. 23-A ) only generically granted
the possibility of using the resolution of disputes arising from or related to the contract,
including arbitration. More recently, driven by the new bidding law, Federal Law n°
14.133/2021, which for the first time expressly dealt with dispute boards, several other
diplomas, aiming at their regulation, were published within the scope of the direct,
autonomous and foundational Public Administration of the States and Municipalities.
Certainly boosted by the excellent results obtained from the use of this procedure, we
will increasingly see the use of dispute boards in Tupiniquin lands as well. Certainly,
Brazil is fertile ground for the use of this alternative method of conflict resolution, either
because of the existence of a Judiciary that is absolutely overloaded with cases that
have been waiting for a solution for years, or even because of the infinity of possibilities
that cry out for its solution. incidence. In this sense, certain scenarios were even
pointed out in which the use of dispute boards is suggested, as in the thousands of
public works paralyzed throughout the national territory, or even in international
agreements signed between WTO members, including, in the face of the emptying of

the its Court of Appeal.

Keywords: dispute board; dispute resolution and prevention committee; efficiency,

alternative methods of conflict resolution.
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1.  INTRODUGAO

O presente projeto de pesquisa propde a abordagem do tema: os dispute
boards: analise sobre o viés de sua utilidade aos contratos publicos.

De inicio, a pergunta que se pretende responder é: a Administragdo Publica
poderia melhor utilizar-se dos dispute boards como forma de propor maiores
beneficios a populagao?

Frente a este desafio, a presente pesquisa tem como hipotese inicial de
investigacdo a subutilizagdo pela Administragdo Publica, nos contratos de longa e
média duracdo, dos dispute boards — em contrapartida, imbréglios juridicos
administrativos, costumeiramente, sdo submetidos a apreciagcao do Poder Judiciario.

No entanto, o presente trabalho abordara se o atual cenario de resolugdes de
conflitos aponta para a utilizagdo de processos judiciais, pelo Poder Publico, como a
melhor opcao a implementacgao das politicas publicas, sob o aspecto, dentre outros,
da celeridade na apreciagao do litigio submetido, da experiéncia dos julgadores que
comporao o dispute board, onerosidade dos gastos despendidos pela utilizagdo do
procedimento.

E notério que, ndo é de hoje, diversos contratos de longa e média duracéo
firmados entre particulares e Administracao Publica, por razbes diversas, dentre elas
a intercesséo do Poder Judiciario, implicam no atraso de obras por longo periodo de
tempo, ou mesmo na descontinuidade de um servigo essencial.

No Brasil, principalmente em raz&o de exigéncia do Banco Mundial e do Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID) no financiamento de obras publicas,
notadamente com realizagdo da Copa do Mundo de Futebol e das Olimpiadas, os
dispute boards passaram a ser adotados de forma mais corriqueira na obtencao de
prevencgao de litigios.

Ademais, casos como por ex. Linha 4 Amarela do Metré da cidade de Sao
Paulo/SP, merecem especial atencéo, sobretudo, diante do seu ineditismo, bem como
por deixar de ser acobertado pelo sigilo que lhe é peculiar, em razdo da proposi¢cao
da acéo judicial que se tramita no Egrégio Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo.

Conforme discorrido no trabalho presente, estatisticas mundiais tém
evidenciado que, em contratos acompanhados por um comité de resolugcdo de
disputas, 97% (noventa e sete porcento) dos litigios surgidos durante a execugéo
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desses contratos e resolvidos pelo comité ndo foram objeto de questionamento pelas
partes envolvidas. Ja dados da Dispute Resolution Board Foundation indicam que
99% (noventa e nove porcento) dos conflitos que usam os dispute boards se encerram
em menos de 90 (noventa) dias, e que 98% (noventa e oito porcento) das disputas
sao resolvidas pelo mecanismo.

O objetivo geral da pesquisa € fornecer referencial teérico e normativo que
legitime e estimule a adog¢ao dos dispute boards pela Administragdo Publica, sendo
um método alternativo de resolugao de conflitos, na melhora da implementagao de
politicas publicas.

O método de abordagem escolhido foi o hipotético-dedutivo, o qual comporta
a analise de legislagdo, jurisprudéncia nacional e internacional e doutrina,
especialmente de obras bibliograficas especializada no assunto, no intuito de
comprovar as hipoéteses inicialmente levantadas.

A técnica de pesquisa foi auferida através de documentacdo indireta por
pesquisa bibliografica e pesquisa documental. Para isso, partir-se-a das obras
literarias mais recentes sobre o tema, colhendo reflexdes doutrinarias que delineiam
a utilizacdo dos comités de resolucdo de conflitos pela administracido publica
brasileira.

Noutro vértice, a analise documental consistiu ndo s6 de obras doutrinarias,
mas também do conteudo disponivel em artigos cientificos, revistas, teses e
dissertagdes.

Inclusive, no intuito de se obter maiores dados acerca da utilizacdo dos
dispute boards, foi realizada pesquisa enviada a diversos profissionais que se
identificaram especialistas no uso do referido procedimento, como método alternativo
de resolucao de conflitos. A pesquisa se fez necessaria, diante do fato de que os
dispute boards utilizam-se, em regra, do sigilo acerca das informagbes nele
produzidas, tornando dificil maior obtencao de caracteristicas, dados praticos, bem
como possivel satisfagado das partes pelo seu uso, diante da submissao de um litigio.

O método de procedimento, por sua vez, € o comparativo analitico com o fim
de identificacdo de decisdes proferidas por Comités de Resolug¢des de Disputas no
Brasil e no Poder Judiciario Brasileiro, que tratem de objetos semelhantes, desde 1995
até os dias de hoje.

Assim, apos realizada uma breve contextualizagdo histérica do surgimento

dos dispute boards nos Estados Unidos, maiores consideragdes acerca das
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caracteristicas deste instituto foram tratadas neste trabalho, com a realizagdo de um
estudo comparativo da legislagao estrangeira, bem como de casos praticos ocorridos
no estrangeiro e em territério nacional.

Mais adiante, como forma de buscar estimular e fomentar ainda mais a
utilizacao dos dispute boards especialmente nos contratos publicos, demonstrou-se a
necessidade destes contratos recorrerem efetivamente aos métodos alternativos de
solucdo de conflitos, como forma de alcancar resultados realmente efetivos na
prestacdo da solugao de imbroglios possiveis de surgirem na execugao de obras, ou

mesmo em contratos internacionais que demandam a atuacao da propria OMC.
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2. ASPECTOS GERAIS DOS DISPUTE BOARDS

21 Conceituagao e breve contextualizagao histérica

Os dispute boards fazem parte do sistema multiportas de acesso a Justica,
com inspiragdo, sobretudo, no artigo 3°, § 3° do Cddigo de Processo Civil?, que
determina o estimulo do uso de métodos alternativos de resolugcédo de conflitos por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

O sistema multiportas ou tribunal multiportas, com inspiragdo no sistema
americano (Multi-door Courthouse System), é caracterizado por ndo restringir as
formas de solucao de controvérsias exclusivamente ao Poder Judiciario, oferecendo
meios alternativos e, muitas vezes, mais adequados ao tipo de conflito, tais como
negociagao, conciliagdo, mediagao, arbitragem e, propriamente, os dispute boards.

A atracéo de casos neste sentido tem por finalidade a tentativa de desafogar
o Poder Judiciario em casos que se verifica uma estrutura fora dos Tribunais capaz
de tentar solucionar conflitos sem a chancela Estatal através de distribuicdo de
acoes e os percalcos dela advindos?®.

Na definigdo de David J. A. Cairns e Ignacio Madalena* os dispute boards s3o:

(...) um o6rgao geralmente composto por trés profissionais imparciais,
designados no inicio da execugao do contrato, para acompanhar as partes
na resolugao de disputas que possam surgir durante a execugao do projeto,
mediante a emissdo de recomendacbes ou decisdes vinculantes para as
partes sobre uma determinada controvérsia. Desse modo, o DB se configura
como um método especializado e técnico de resolugao de controvérsias
mediante a decisao neutra de um experto na matéria.

Em sentido semelhante, para Arnoldo Wald®, dispute boards trata-se de:

2 Art. 3° Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaca ou lesao a direito.

(...) § 3° A conciliagdo, a mediagéo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverao ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

3 TJ-SP - RI: 10015691220208260004 SP 1001569-12.2020.8.26.0004, Relator: Rodrigo de Castro
Carvalho, Data de Julgamento: 24/02/2021, 32 Turma Recursal Civel, Data de Publicagéo:
03/03/2021.

4 CAIRNS, David.; MADALENA, Ignécio. El reglamento de la ICC relativo a los dispute boards.
Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 3, n. 10, p. 180, 2006.

5 Wald, Arnoldo. A Arbitragem Contratual e os Dispute Boards; Revista de Arbitragem e Mediagao.:
RArb, v. 2. n.6, jul /et2005.
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(...) painéis, comites, ou conselhos para a solugao de litigios cujos membros
sao nomeados por ocasido da celebragao do contrato e que acompanham
a sua execucgao até o fim, podendo, conforme o caso, fazer recomendacgdes
(no caso dos Dispute Review Boardes - DRB) ou tomar decisbes (Dispute
Adjudication Boardes - DAB), ou até tendo ambas as fungdes (Combined
Dispute Boards - CDB), conforme o caso, e dependendo dos poderes
que lhes foram outorgados pelas partes.

Esse método de solugéo de conflitos foi concebido originariamente em meio
a contratagdo de grandes obras de constru¢do, em que as pontuais divergéncias
ensejavam imediata solucédo, aplicando-se, posteriormente, a outros contratos,
notadamente aqueles relacionados as operacdes societarias e aos interesses dos
acionistas, obtendo, inclusive, regulamentagcdo da CCl (Camara Internacional de
Comércio)®, bem como de outras camaras de mesmo porte.

Sua criagdo remete a necessidade, especificamente, de solucionar litigios
surgidos em contratos firmados pelas empresas do ramo de construgéo, nos Estados
Unidos, ainda na década de setenta. A ideia era a de criar um comité, em que
preponderasse de forma inafastavel a autonomia da vontade das partes, como forma
pacificadora das demandas que porventura surgissem na execugao do contrato

firmado. Na ligdo de Alyne De Matteo Vaz Galvao’:

resta claro, portanto, que o Dispute Review Board ou Comité de Solugao de
Controvérsias € um método alternativo de solugdo de disputas totalmente
fundado na liberdade de contratacado das partes. Afinal, foi concebido em um
pais de common law e passou a ser aplicado, primeiramente, em paises com
esse tipo de jurisdigdo, em que a liberdade contratual das partes tem um
alcance bastante acentuado e a manifestagdo de vontade das mesmas, uma
vez expressa em contrato, efetivamente faz lei entre as partes, tendo forga
extremamente pronunciada.

Neste interim, estes membros do comité, seriam o0s responsaveis por,
principalmente, prevenir litigios por meio de respostas a consultas, e soluciona-los,
valendo-se de recomendacdes e/ou decisoes.

Ocorre que, antes de se expor as principais caracteristicas dos dispute

boards, necessario trazer a bojo, o contexto histérico do surgimento do método em

comento, nas palavras de Gilberto José Vazs:

6 STJ - REsp: 1569422 RJ 2015/0177694-9, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de
Julgamento: 26/04/2016, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 20/05/2016

7 GALVAO, Alyne de Matteo Vaz. Os dispute review boards e o sistema juridico brasileiro. Revista
de arbitragem e mediacao. Referéncia: v. 9, n. 32, p. 191-204, jan./mar., 2012, p. 198.

8 VAZ, Gilberto José; NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. Os dispute boards e os contratos
administrativos: sdao os DBs uma boa solugdo para disputas sujeitas a normas de ordem
publica? Revista de arbitragem e mediagao, v. 10, n. 38, p. 131.
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em um primeiro momento, a figura do Engineer, profissional ou empresa
contratada pelo dono da obra (por vezes o Poder Publico) para
acompanhamento técnico e gerenciamento da implantagao, foi, e continua
sendo utilizada para o encaminhamento e ou solugao das controvérsias,
ficando o proprietario com papel de autoridade superior para recurso. A
pratica, contudo, logo foi (e continua a ser) alvo de questionamentos, pela
possivel falta de imparcialidade e de isencdo que o método permite. Nesse
cenario, a arbitragem, técnica alternativa de solugdo de controvérsias mais
difundida na atualidade, foi adotada e desenvolveu-se muito. Anos depois foi
a vez dos Dispute Boards conquistarem seu espago. Em 1975, o
procedimento de DB foi utilizado experimentalmente para acompanhar a
execugao do grandioso projeto de construgédo do segundo furo do Eisenhower
Tunnel, no estado americano do Colorado, com absoluto sucesso. A partir de
entdo, o método veio ganhando alguma relevancia, com utilizagdo em alguns
projetos, sobretudo nos Estados Unidos, sendo que sua adogéao pelas partes
contratantes era objeto de negociagdes especificas, nem sempre faceis, pois
0s proprietarios relutavam em abrir mdo do seu tradicional poder. Nessa
época, os primeiros DBs eram juntas de especialistas com notoriedade e
conhecimento do objeto da obra ou servico. Nao havia regras ou
procedimentos rigidos a serem seguidos e as partes ndo eram obrigadas a
aceitar a opinido dessa junta. Ao final dos anos 80, com o maior
desenvolvimento da disciplina de analise de riscos, as disputas de contratos
passaram a ser vistas sob um prisma mais abrangente o que, acreditamos,
contribuiu para uma maior penetragdo dessa técnica. Os proprietarios,
sobretudo os da iniciativa privada, passaram entdo a compreender que a nao
solugao ou a protelagdo da solugdo de disputas surgidas na implantagéo de
um empreendimento acabava por, na maior parte das vezes, encarecer o
custo final das obras.

Extrai-se, portanto, que os dispute boards nasceram, sobretudo, de uma
demanda especifica: a construgdo do Eisenhower Tunnel, nos Estados Unidos. A
partir deste case, os empreendedores perceberam os inumeros beneficios capazes
de serem extraidos do referido procedimento. Inclusive, com o acompanhamento
quase que diario do comité formado para a obra, com solug¢des prestadas aos litigios
de forma quase instantanea, ficou claro que a nao solugao das disputas surgidas na
implantagdo de um empreendimento implicava, na maior parte das vezes, encarecer
o custo final das obras.

A partir do sucesso do caso inaugural, outros tantos foram os importantes
passos dados pela sociedade internacional até o que, aqui, no Brasil fosse criado o
primeiro ato legal tratando do assunto. Por isso, diante da relevancia do trabalho
prestado pela Escola de Contas, do Tribunal de Contas do Municipio de Sdo Paulo®,

° Sem Autor. CURSO de Dispute Boards. Disponivel em:
<https://escoladecontas.tcm.sp.gov.br/images/conteudo-palestras/dispute-boards/o-que-e-dispute-
board.pdf> Acesso em: 18, dez. 2020.
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acosta-se o seguinte indice cronoldgico para melhor entendimento sobre o referido

instituto:

» 1975: primeiro Dispute Board: Tunel Eisenhower — Colorado — EUA (Comité
de Recomendacgao);

* 1981: primeiro Dispute Board internacional: EL Cajon Dam, Honduras;

* 1995: Banco Mundial torna os Dispute Boards obrigatério para todos os
projetos acima de USD 10 milhdes;

* 1995: FIDIC (International Federation of Consulting Engineers) introduz os
Dispute Adjudication Boards (Comités de Adjudicagdo) em alguns contratos;
* 1996: Fundagéo da Dispute Resolution Board Foundation (DRBF);

* 1997: Banco de Desenvolvimento Asiatico e o Banco Europeu para a
Reconstrugdo e Desenvolvimento passam a adotar considerar os Dispute
Boards em seus contratos de financiamento;

* 1998: Inglaterra introduz o conceito de adjudicacdo legal obrigatdria,
implementado posteriormente na Australia, Nova Zelandia e Singapura. (...);
* 1999: FIDIC adota os DAB em todos os contratos para grandes obras;

» 2000: Banco Mundial estabelece que as decisdes dos Dispute Boards
passam a ser de adogdo obrigatéria até a sua revisdo/confirmagdo por um
tribunal arbitral;

» 2003: Contrato para a construgdo da linha 4 do Metr6 da cidade de Sao
Paulo;

» 2015: Aprovagao de trés enunciados durante a Jornada de Prevengéo e
Solugéo Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal (CJF);

» 2018: Aprovacao de Lei Municipal disciplinando a utilizagdo dos DBs na
cidade de Sao Paulo e 2 Projetos de Lei, um na Camara dos Deputados e no
Senado.°

Em complemento ao indice cronolégico disponibilizado, ha de se mencionar
que varios outros diplomas legais foram promulgados posteriormente, conforme
melhor aduzido adiante no teor deste trabalho.

Fato é que, apés o Banco Mundial e o Banco Interamericano de
Desenvolvimento, tomarem ciéncia das vantagens decorrentes da adog¢ao dos dispute
boards, tornando-os, em 1995, obrigatérios para todos os projetos acima de 10 (dez)
milhdes de délares, houve uma difusdo do procedimento para todo o resto do mundo.

Inclusive, destaca-se que o Banco Mundial passou a exigir também que, para
projetos com valor acima de 50 (cinquenta) milhdes de ddlares seja usado um dispute
board formado por 3 (trés) membros e, para projetos de valor menor, podem as partes
optar por 1 (um) ou 3 (trés) membros.

O momento da formagao do procedimento é extremamente importante, haja
vista que nesta oportunidade serdo definidas caracteristicas relevantes a serem
observadas posteriormente. O dispute board podera ser estabelecido previamente ou

logo apds o contrato ser firmado, quando possuira um carater permanente ou
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transitorio. No caso de ser permanente, o dispute board acompanhara o instrumento
pactuado durante todo o periodo que o0 mesmo perdurar, sem mesmo que exista um
conflito preexistente. Em contrapartida, quando for transitorio, através de uma
constituicdo “ad hoc” pelas partes apenas quando da ocorréncia de uma controvérsia
formalmente submetida, o mesmo permanecera ativo até a prolagao da decisédo e o
exaurimento dos procedimentos a ela aplicaveis.

Normalmente, tal método de resolucdo de conflito € constituido em trés
modalidades: o dispute review board (DRB), que aconselha as partes com sugestdes
apenas; o dispute adjucation board (DAB), no qual o comité desempenha fungéo
decisoria, impondo as solugdes; e o combined dispute board (CDB), que pode tanto
emitir recomendacdes nao vinculantes quanto proferir decisdes vinculantes. Contudo,
nao existem regras prévias e modalidades vinculantes ao dispute board, ao passo que
ele sera formado de acordo com a autonomia da vontade das partes. Este sim é o
principio norteador deste método de resolucdo de conflitos.

O dispute board realiza um trabalho pacificador, ao auxiliar as partes a
compreender as dificuldades da execucdo contratual e promovendo um constante
dialogo.

No Brasil, a utilizacio do dispute boards € bem mais recente, mas ndo menos
importante, destacando-se o caso paradigmatico da ampliagcao da Linha 4 Amarela do
Metr6 de Sao Paulo, no qual o Banco Interamericano para Reconstrugcdo e
Desenvolvimento (BIRD) exigiu a presenga de um comité de resolugéo de conflitos
para o acompanhamento da obra, cujo painel foi composto por trés engenheiros
(estudo de caso realizado em topico especifico).

Mais tarde, possivel identificar-se a utilizacdo deste mecanismo em termos
firmados na Parceria Publico-Privada para construcdo do Complexo Criminal Ribeirao
das Neves e da Rodovia MG-050, em Minas Gerais, bem como em diversos contratos
firmados para a construcdo ou reforma de estadios para a Copa do Mundo de 2014
(Arena Fonte Nova- Bahia, Arena Areia das Dunas - Rio Grande do Norte, no
Aeroporto de Sdo Goncalo do Amarante - Pernambuco, e nos contratos para
construgédo do trecho Norte do Rodoanel - Sdo Paulo) e nas Olimpiadas do Rio de

Janeiro.
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Segundo Luciano Ferraz!", mecanismo assemelhado foi incluido, pela
primeira vez, nos artigos 119 e seguintes do Regulamento de Licitagbes e Contratos
da CEMIG (Companhia Energética de Minas Gerais), editado em 12/01/2018, com
base no art. 40 da Lei 13.303/16, sob a denominagao de “Adjudicagao Decisoria”, e,
posteriormente, tal mecanismo passou a constar de outros regulamentos de licitagdes
e contratos de empresas estatais, como, por exemplo, do Regulamento da CELESC
— Centrais Elétricas de Santa Catarina.

Com a edi¢ao da nova lei de licitagdes, Lei Federal n°® 14.133/2021, diversos
outros diplomas, visando a sua regulamentacao, foram publicados no ambito da
Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional dos Estados e Municipios —
oportunidades nas quais, por muitas vezes trataram expressamente dos dispute
boards.

No ambito municipal, o municipio de Sao Paulo foi vanguardista ao autorizar
0 uso dos dispute boards de forma expressa, nos contratos com o Poder Publico. A Lei
Municipal n® 16.873/2018 reconheceu e regulamentou a instalagcdo de Comités de
Prevencdo e Solucdo de Disputas em contratos administrativos continuados
celebrados pela Prefeitura de Sdo Paulo. A lei foi regulamentada pelo Decreto
Municipal n® 60.067/2021. A autorizacdo se deu, no entanto, para os editais de
licitacdo dos contratos de obras publicas, bem como de concessao ou permissao que
tenham como objeto, ou como parte do objeto, a execugdo de obras, com valores
iguais ou superiores a R$ 200.000.000,00 (duzentos milhdes de reais).

No ambito estadual, destaca-se o Decreto n° 10.086 de janeiro de 2022, do
estado do Parana, que regulamenta a Lei Federal n° 14.133/2021, a qual autoriza a
adocdo dos dispute boards nos editais e nos contratos de obras, servicos de
engenharia, concessbes de servico publico, concessbes patrocinadas e
administrativas, cujo valor exceda a R$ 100.000.000,00 (cem milhdes de reais).

Além disso, existem diversos projetos de lei que tratam acerca do tema,
visando dar maior seguranga aos comités de resolugcdo de conflitos, como por
exemplo, o PL n®9.883, de 2018, de relatoria do Deputado Federal Pedro Paulo, que

sugere, consoante disposi¢cao do art. 9°, a estipulagao do prazo de 30 (trinta) dias para

" FERRAZ, Luciano. Os Dispute Boards no Projeto da Nova Lei de Licitagdes. Disponivel em:
<https:/lescoladecontas.tcm.sp.qgov.br/images/conteudo-palestras/dispute-boards/o-que-e-
dispute-board.pdf> Acesso em: 19, out. 2021.
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que as partes de se manifestem acerca da concordancia da recomendacao emitida
pelo Comité, podendo a mesma ser revisada, seja pela arbitragem ou mesmo pelo
Poder Judiciario:
art. 9° As partes contratantes tém o prazo de 30 (trinta) dias para manifestar
discordancia da recomendagao emitida pelo Comité, hipétese em que a
questado pode ser levada a arbitragem ou ao Poder Judiciario, tornando-se

obrigatério o cumprimento da recomendacgao apenas depois de confirmada
por sentenga arbitral ou judicial.

Outra inovagao seria aquela tratada no art. 11° do mesmo projeto, o qual
tornaria obrigatéria a adogdo dos dispute boards para contratos cujo valor seja
superior a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais).

Mormente, os dispute boards sado muito usados por bancos de
desenvolvimento, como ja dito anteriormente, pelo préprio Banco Mundial, mas
também como por organismos internacionais importantes, como a International
Chamber of Commerce (ICC) — ou Cémara de Comércio Internacional — e a
International Federation of Consulting Engineers (FIDIC), estando previstos, também,
em algumas legislag¢des internacionais.

O proprio Poder Judiciario, vém estimulando o uso dos dispute boards como
meétodo alternativo de resolugao de conflitos. No ambito da Justica Federal identifica-
se o enunciado n° 492, editado em sintonia com o §3° do art. 3° do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro, e com o enunciado n° 80'% da | Jornada sobre Prevencao e
Solucgédo Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal (CJF), onde percebe-
se a sua recomendacao para os contratos de construcao ou de obras de infraestrutura,
permitindo a imediata resolugcao de conflitos surgidos no curso da execugédo dos
contratos.

Os enunciados acima, inclusive reforcaram a possibilidade da adogéao, pela

Administracdo Publica, dos dispute boards em contratos que ja estivessem em fase

12 Enunciado CJF n° 49: “Os Comités de Resolugdo de Disputas (Dispute Boards) sdo método de
solugao consensual de conflito, na forma prevista no §3° do art. 3° do Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro.”

Art. 3° Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaca ou lesao a direito.

§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverédo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

13 Enunciado CJF n° 80: “A utilizagdo dos Comités de Resolugdo de Disputas (Dispute Boards), com a
insercdo da respectiva clausula contratual, € recomendavel para os contratos de construgdo ou de
obras de infraestrutura, como mecanismo voltado para a prevengao de litigios e redugcédo dos custos
correlatos, permitindo a imediata resolugéo de conflitos surgidos no curso da execugao dos contratos.”
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de execugao. Ou seja, é possibilitado ao ente publico firmar, por meio de aditamento,
a alteracao de clausula de resolucao de conflitos entre as partes, incluindo métodos
alternativos ao Poder Judiciario os dispute boards. No entanto, tal enunciado nada
mais fez do que repisar o disposto no art. 153, da nova lei de licitagcdes, que determinar
que “os contratos poderao ser aditados para permitir a adocdo dos meios alternativos
de resolucao de controveérsias”.

Atualmente, a adocao desse método € especialmente aconselhavel para além
do setor de construgao civil, abrangendo contratos de média e longa duragéo (que por
muitas vezes possuem uma grande quantidade de contratos conexos e derivados),
sendo mais frequentemente observados em relacbes oriundas de contratos de
franquias, questdes pertinentes a propriedade intelectual e casos de recuperagao
judicial de empresas.

2.2 A escolha dos membros dos comités

Um dispute board necessariamente sera formado por um numero impar de
membros - como forma de evitar constantes empates na elaboragcdo da decisao;
sendo levado a efeito por intermédio de “um comité imparcial de experts” (na pratica,
geralmente sao trés membros, sendo dois engenheiros e um advogado), responsaveis
por, principalmente, prevenir litigios por meio de respostas a consultas, e também de
soluciona-los, valendo-se de recomendacdes e/ou decisdes”. Neste sentido, Matheus
Oliveira Machado' ressalta que, através da observancia destas providencias, estardao
asseguradas a isonomia entre as partes, bem como a imparcialidade por parte dos

componentes do comité:

usualmente, os comités sdo formados por um ou por trés membros, nimeros
fixos para o modelo proposto pelo ClArb. Ja para a ICC, existe a flexibilidade
(art. 7, item 1) no numero de membros, e o Comité pode ser composto por
dois ou por mais destes. Além disso, se nao for acordado o numero de
integrantes, os comités serdo formados por trés membros (art. 7, item 2),
conforme disposto em ambos (Regulamento do ClArb, 6, item 1) os
regulamentos.

Optando pelo quérum de trés membros, cada parte escolhera um deles, e a
escolha do terceiro ficara a cargo dos dois ja eleitos (Regulamento do ICC,
arts. 7, item 5, e 6, item 3). Dessa maneira, havera isonomia entre as partes
e imparcialidade por parte dos componentes do comité.

4 MACHADO, Mateus de Oliveira. A aplicabilidade dos dispute boards no regime diferenciado de
contratagées publicas (rdc). Disponivel em: <file:///C:/Users/rodri/Downloads/294-1576-1-
PB%20(1).pdf>. Acesso em: 18 mar. 2022.
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A escolha do terceiro membro independente é de fundamental importancia,
pois, em regra, este ocupara o cargo de Presidente do Comité (Regulamento
da ICC art. 7, item 5), também denominado Chairperson (Regulamento do
ClArb, art. 6, item 3), o qual possui a prerrogativa do voto de minerva
(Regulamento do ICC, art. 15, itens 2 e 4).

Entre os deveres dos membros do comité, destacam-se a independéncia, a
imparcialidade, a celeridade e o dever de sigilo/confidencialidade.

Note-se que o autor acima mencionado motiva o seu entendimento, utilizando-
se de Regulamentos de importantes camaras de conciliagdo, dentre elas a Charted
Institute of Arbitration.

Nos contratos publicos os membros do comité ndo serao titulares de cargo,
sequer se ha falar em comissionamento, muito menos em emprego publico.

Ademais, preferencialmente, sera constituido por uma forma mista, ou melhor
dizendo hibrida, a fim de que melhor atenda aos interesses de ambas as partes,
observando critérios isondmicos, técnicos e transparentes.

Nesse sentido, o art. 154 da nova lei de licitagdes, firma que “o processo de
escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de resolugéo de disputas
observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes.”

Inclusive, os membros escolhidos, se submetem aos mesmos deveres impostos
aos magistrados, nos termos previstos na Lei Federal n° 13.105, de 16 de margo de
2015 (Cdédigo de Processo Civil), sobretudo, quando for parte no processo ele proprio,
seu cbnjuge ou companheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive; quando for sécio ou membro de diregdo ou de
administragcao de pessoa juridica parte no processo; quando for herdeiro presuntivo,
donatario ou empregador de qualquer das partes; em que figure como parte instituicdo
de ensino com a qual tenha relacdo de emprego ou decorrente de contrato de
prestacao de servigos; dentre outros.

O decreto paranaense que regulamenta a nova lei de licitagdes, Decreto
Estadual n° 10.086/2022, no art. 722, assim como a Lei Municipal de Sado Paulo n°
16.873/2018, trazem os deveres de imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discricdo que deverdao ser observados por aqueles que comporem 0s
dispute boards. Sendo que estarao impedidos de funcionar como membros do comité
as pessoas que tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for submetido,
algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicéo de

juizes, aplicando-se lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades.
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Adiante, em ambos os dispositivos, o §2° estabelece que as pessoas indicadas para
funcionar como membro do comité tém o dever de revelar, antes da aceitagado da
funcdo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia.

Relevante é a discussao sobre a necessidade ou nao do edital a instituicao
responsavel pela instituicdo especializada ou Comité “ad hoc” para instauracao e
processamento do Comité de Prevencédo e Solugao de Disputas.

Sobre a necessidade ou nao de observancia desta premissa, aduz Carlos
Henrique Soares '°, tratando analogicamente sobre o mesmo tema na arbitragem, que
a “desnecessidade de licitacdo para escolha de camara arbitral € o panorama que
melhor atende ao interesse das partes, uma vez que consagra a autonomia da
vontade, expressando, em ultima instancia, o interesse publico, por primar pela
efetividade, agilidade e o menor énus nas a¢gdes administrativas.”

A Justica Federal, com o intuito de contribuir com esta discusséo, entabulou
na Il Jornada de Prevencgéo e Solugdo Extrajudicial de Litigios o enunciado n° 203 o
qual prevé que "o processo de escolha, pela Administragao Publica, daqueles que
atuardo como terceiros facilitadores em métodos extrajudiciais de resolugcdo de
conflitos em que o Poder Publico figurara como parte, prescinde de prévio
procedimento licitatério, devendo a decisdo ser motivada e ser observadas as
disposi¢des do artigo 154 da Lei n° 14.133/2021". Na justificativa ao enunciado,
pretendeu-se destacar que a escolha dos membros dos comités, e, também, a
escolha dos conciliadores e dos negociadores (...) ndo deve se submeter a um
processo formal de licitagao.

Tal dispositivo visa a expandir o plano de incidéncia do ja aprovado enunciado
n° 39, da | Jornada de Direito Administrativo, que determinou que “a indicacéo e a
aceitacado de arbitros pela Administracdo Publica ndo dependem de seleg¢ao publica
formal, como concurso ou licitagdo, mas devem ser objeto de fundamentagao prévia
e por escrito, considerando os elementos relevantes”. A revisao desse enunciado teve
como principal fundamento o art. 153 da nova lei de licitagbes, que, expressamente,

determinou, como ja dito, que o processo de escolha dos arbitros, dos colegiados

5 SOARES, Carlos Henrique; LIMA, Daniela Silva; TOLEDO, Luciana Aguiar S. Furtado de Toledo.
(Des) necessidade de processo licitatério para escolha de cadmara arbitral. Disponivel em: <
file:///C:/Users/rodri/Downloads/1578-Texto%20d0%20artigo-4225-1-10-20130412.pdf >. Acesso em:
14 nov. 2022.
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arbitrais e os membros do comité de resolug¢ao de disputas (dispute boards) observara
critérios “isonémicos, técnicos e transparentes”.

Além da observancia dos critérios elucidados, € certeiro que a escolha dos
membros dos comités, dos conciliadores e dos negociados, ndo devera se submeter
a um processo formal de licitagdo, também pela razdo de que a contratagcdo de
arbitros, de conciliadores, de negociadores e de membros dos dispute boards, trata-
se, em principio, de hipotese de inexigibilidade de licitacdo, na forma do art. 74, lll, da
Lei n. 14.133/2021.

No que tange a escolha da camara arbitral, o Decreto Federal n® 10.025, de
2019, dispbe que o credenciamento das camaras sera feito pela Advocacia-Geral da
Unido. Para tanto, o credenciamento dependera do atendimento aos seguintes
requisitos minimos, quais sejam: deverdo estar em funcionamento ha, no minimo,
trés anos; ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia; e possuir
regulamento proéprio, disponivel em lingua portuguesa. Os arbitros, por sua vez,
serao escolhidos nos termos da convencao de Arbitragem. Para evitar situagdes de
impedimento ou suspeicdo, os mesmos deverdo ter plena capacidade civil,
conhecimento compativel com a natureza do litigio e ndo manter relagbes com
quaisquer das partes.

Importante mencionar que o art. 5° do referido decreto, possui previsdo que
os contratos poderdo conter “clausula compromissoria ou clausula que discipline a
adocao alternativa de outros mecanismos adequados a solugao de controvérsias”, o
que abre a possibilidade da instituicdo de clausula prevendo o uso de um dispute
board.

O mesmo raciocinio aplicado a escolha das camaras arbitrais devera ser
aplicado as instituicdes incumbidas de realizar os dispute boards “ad hoc”.

No que diz respeito ao financiamento dos gastos despendidos com os
honorarios dos membros do comité de resolugcao de conflitos, importantes licdes séo
possiveis de se extrair do julgado da Agao Declaratéria de Inconstitucionalidade n°
2130958-11.2021.8.26.0000, realizado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, em
09.02.2022, que reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4° da lei 12.235/2020,

do municipio de Sorocaba/SP:

art. 4° Os valores a serem desembolsados pelo érgdo contratante para
pagamento de honorarios dos membros do Comité deverao compor o
orgamento da contratagdo, sendo certo que ao contratado privado cabera o
pagamento da integralidade dos custos atinentes a instalagdo e manutencéao
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do Comité, enquanto competira ao érgao contratante reembolsa-lo da metade
de tais custos, apos aprovacéo das medigdes previstas no contrato.

A acao foi procedente para que, no ponto em que “(...) enquanto competira
ao 6rgao contratante reembolsa-lo da metade de tais custos, apos aprovacédo das
medigcdes previstas no contrato" é tratada a destinagcao de receita publica, matéria
que, integra o orgamento anual e cuja lei respectiva € de iniciativa legislativa
reservada ao Chefe do Poder Executivo — motivo pelo qual, estaria caracterizada a
ofensa ao principio da Separagao dos Poderes.

Ademais, por ocasido do julgamento da mesma Agado Declaratoria de
Inconstitucionalidade, firmou-se o entendimento de que o pagamento dos honorarios
dos membros dos comités que merece observacdo a necessidade, adequacao e
mesmo na proporcionalidade, ofende critérios para conferéncia da razoabilidade, “na
medida em que ndo ha garantia de que o método alcance resultados, porque
depende do consenso constante entre os contratantes, além de encarecer
sobremaneira a execugéo daqueles negdcios juridicos”.

No entanto, ha de se perceber que o artigo impugnado é absolutamente
idéntico ao disposto na lei municipal de Sdo Paulo, que se encontra vigente. A
diferenca ao que parece reside no fato de que a lei de Sao Paulo aplica-se
exclusivamente aos contratos administrativos continuados celebrados pela Prefeitura
de S&o Paulo, enquanto que a legislagdo de Sorocaba, incidira nos contratos
administrativos continuados celebrados pela Administracdo Direta e Indireta do
Municipio de Sorocaba — caracterizando, portanto, a ofensa a Separacao de Poderes

aduzida no julgado.

2.3 As vantagens na adogao dos dispute boards como meio alternativo de

resolugao de conflitos.

A utilizacdo de métodos alternativos de resolugao de conflitos sdo altamente
indicadas, em tempos de um Poder Judiciario absolutamente sufocado pela alta
distribuicdo de demandas, que, segundo informagdes disponibilizadas pelo Conselho

Nacional de Justica — CNJ'6, s6 no ano de 2021, foi constatado um aumento do

8Sem autor. Justica em numeros 2022. Extraida do site hitps://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022.pdf , acessado em 15/10/2022.
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estoque de processos, haja vista que foram baixados 26,9 (vinte e seis virgula nove)
milhdes, enquanto aproximadamente 27,7 (vinte e sete virgula sete) milhdes foram
protocolados, restando, assim, um passivo de 800 mil processos.

Ou seja, atualmente, sdo mais propostas novas demandas, dentro de um ano,
do que a estrutura do Poder Judiciario é capaz de julgar.

Em contrapartida, mais de 3,1 (trés virgula um) milhdées de sentencgas
homologatdrias de acordos foram proferidas pela Justiga, mostrando que grande parte
dos processos distribuidos poderiam ser resolvidos numa fase pré-processual, ou
seja, antes mesmo de se recorrer ao Poder Judiciario.'”

Neste interim, os dispute boards, ou seja, os comités de resolugdo de
disputas, como ferramenta pré-processual tem se demonstrado efetiva, na prevencao
e resolucao de conflitos. Diversas pesquisas apontam que a adog¢ao do dispute boards
como meio alternativo de resolugéo de conflito atingem um percentual altamente
relevante de solugao das controvérsias a que sao submetidos.

Estatisticas mundiais tém evidenciado que, em contratos acompanhados por
um comité de resolugcdo de disputas, 97% (noventa e sete por cento) dos litigios
surgidos durante a execugao desses contratos e resolvidos pelo comité ndo foram
objeto de questionamento pelas partes envolvidas, nesse sentido as palavras de Julio

Bueno e Augusto Figueiredo:

as estatisticas da DRBF revelam que aproximadamente 97% das
divergéncias surgidas ao longo de um contrato que utilize Dispute Board sao
resolvidas no seu @mbito, evitando a necessidade de recurso a arbitragem ou
ao Judiciario. A DRBF também aponta a identificagao oficial de quase 2.340
projetos no mundo que ja tenham utilizado Dispute Boards, com valor global
estimado em mais de US$ 166 bilhdes. A linha amarela do Metrd de Sao
Paulo € um desses projetos e considerado o modelo pioneiro da adogao de
Dispute Boards no Brasil. Com esse importante precedente, imposto por forga
do Banco Mundial, um dos financiadores do projeto, outros exemplos se
seguiram em varios estados do Brasil.'®

Ja informacgbes trazidas pela Comissdo de Prevencdo e Resolugdo de
Conflitos da Camara de Comércio Brasil — Canada, informam que a eficiéncia

do dispute boards, tanto em termos de obtencao de solugbes quanto na celeridade do

processo, tem sido manifestamente comprovada. Dados da Dispute Resolution Board

17 ldem

8 BUENO, Julio e FIGUEIREDO, Augusto. Os Dispute Boards em contratos de construgio e
grandes projetos de infraestrutura. In: Cadernos FGV PROJETOS, Solugéo de Conflitos, Abril/Maio
2017, Ano 12, n° 30, p. 92.
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Foundation “indicam que 99% dos conflitos que usam dispute boards sdo encerrados

em menos de 90 dias, e que 98% das disputas sdo resolvidas pelo mecanismo”.'®
Ou seja, € muito clara a maior celeridade de um litigio submetido a um dispute

board quando comparado com um procedimento judicial, nesse sentido sdo as

palavras de Arnoldo Wald?°:

os procedimentos submetidos aos dispute boards também sao mais céleres,
visto que as controvérsias podem ter solugcdo imediata, embora sejam
normalmente resolvidas entre 90 e 180 dias, em contraposigao a arbitragem,
em que a resolugao da disputa pode demorar de 1 a 3 anos, especialmente
havendo pericia, e ao Poder Judiciario, cuja demora para o julgamento é
ainda maior. Outra vantagem extremamente atrativa € a garantia de nao
interrupgao ou atraso da obra em caso de conflitos.

A caracterizacao da maior celeridade de um dispute board diante da adogcao
da instauragao de um litigio judicial, ficara mais evidente quando este trabalho tratar
sobre o caso da Linha 4 Amarela, do Metré de Sao Paulo — oportunidade em que sera
tracado um paralelo sobre os dois procedimentos.

Adiante, além da comprovada eficacia, os dispute boards constituem também
um importante elemento de transparéncia, que garante a execug¢ao adequada dos
contratos e o bom andamento dos projetos. Dessa forma, o mecanismo acaba
contribuindo para a reputacao das partes envolvidas no meio corporativo, conferindo-
Ihes vantagens intangiveis no mercado.

Veja que um dispute board acontece simultaneamente a execugao do contrato
firmado, com a participacéo latente dos envolvidos.

Inclusive, os dispute boards, implicam, por consequéncia, em uma grande
contribuicdo a diminuicdo do alto numero de demandas que atualmente sao
submetidas ao Poder Judiciario, posto que evita, por muitas vezes, que as partes
recorram a este método de resolugao de conflitos na obtengdo de uma solugao ao
conflito demandado.

19 Sem autor. Comité de resolugido e prevengao de disputas. Disponivel em:
https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/dispute-boards;/.
Acessado em: 10 mar. 2022.

20 WALD, Arnoldo. Dispute resolution boards: evolugdo recente. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br » mod folder > content. Acessado em: 03 jan. 2023.
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No Reino Unido, o Magistrado Coulson?!, ao proceder apreciar o caso
Severfield v Duro, destacou que as decisdes proferidas num dispute board, “longe de
ser uma punigado”, tem sido geralmente considerada uma béncéo pela industria da
construgdo. Segundo ele, apesar de alguns aspectos negativos existentes, os dispute
boards cumprem seu objetivo principal de proteger o fluxo de caixa do qual dependem
projetos e empreiteiros, sendo “ha quase 20 (vinte) anos um processo de resolugao
de disputas eficaz e eficiente que agora esta firmemente enraizado na industria da
construcdo no Reino Unido”.

No que se refere aos valores despendidos em um dispute board, geralmente,
os custos dos dispute boards sdo menores em comparagdo com oOs custos da
arbitragem internacional, pois o procedimento normalmente é menos sofisticado e
muito mais rapido.

No entanto, os custos variam, de acordo, entre outros, do numero de membros
que formarao o comité, os seus honorarios e do tempo de servigo.

Além disso, ao menos que pactuado de uma forma diversa entre as partes, a
regra padrao é que os custos do dispute board sejam divididos igualmente entre as
partes. Se a parte contraria se recusar a pagar sua parte, normalmente acontece da
outra parte cobrir todos os custos surgidos, permitindo o funcionamento do dispute
board com, posteriormente, direito de solicitar o reembolso da parte devida pela outra
parte.?

Além disso, os dispute boards também apresentam procedimento mais
informal, inclusive no que tange a apresentacdo de documentos, e, nos casos de
construcdo, costumam se limitar aqueles normalmente produzidos no curso da obra e
no eventual depoimento de testemunhas, sendo facilitada a comunicagéo aberta e a
cooperagao entre as partes no intuito de resolverem suas controvérsias de forma
amigavel, muitas vezes sem ter que recorrer ao préprio procedimento.

Ainda assim, é possivel que alguem se questione: para que serve uma
decisdo de um dispute board, se sua execugao depende, em Uultima analise, da

vontade da parte vencida em cumprir?

21 DAHS, Redeker Sellner. Statutory adjudication of construction contracts in the UK . Extraida do
site  https://www.womblebonddickinson.com/uk/insights/articles-and-briefings/statutory-adjudication-
construction-contracts-uk , acessado em 15/11/2022.

22 PATTERSON, Lindy; HIGGS, Nicholas. Dispute Boards, in S. Brekoulakis and D. B. Thomas
(eds.), The Guide to Construction Arbitration (3rd ed., 2019),p. 159.
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A resposta € que, especialmente nos paises de common law, uma decisao
proferida por um dispute board fornece as partes uma solugéo “cumprir agora, discutir
depois”, permitindo assim que a execugao de seu contrato principal prossiga sem
complicagbes indevidas, preservando os direitos das partes de buscar uma
determinacao final de suas disputas em um estagio posterior por meio de arbitragem
(ou litigio).?®

Também podera um dispute board servir de incentivo para resolver a disputa,
trazendo uma visdo objetiva das divergéncias ou disputas das partes e ajudando a
preservar a sua relagdo comercial. Sendo assim, a controvérsia ja estara, pelo menos
até certo ponto, delineada, o que pode ter um impacto positivo em termos de tempo e
custos de procedimentos arbitrais subsequentes.

Por ultimo, mas ndo menos importante, embora os arbitros e magistrados dos
mais diversos tribunais nacionais nao estejam vinculados stricto sensu as decisdes de
um dispute board, eles sao influenciados por elas e fazem inferéncias adversas
quando a parte perdedora se recusa injustificadamente a cumpri-las

voluntariamente??.

2.4 Sobre a pesquisa realizada acerca dos beneficios e eficacia dos dispute

boards

Visando a obtencdo de dados concretos sobre os dispute boards, a fim de
tomar ciéncia sobre a suas reais vantagens e possivel eficacia, o Autor, utilizando-se
do aplicativo de rede social profissional mundial linkedin, enviou seis questionamentos
sobre o0 assunto, quais sejam: 1. Os dispute boards sdo um meio eficaz de resolugéo
de conflitos? 2. Possui alguma experiéncia com dispute boards em contratos publicos?
3. Das experiéncias que teve, o que mais chamou a atencdo nos dispute boards:
celeridade do procedimento, expertise dos membros, valor gasto no procedimento ou
outra caracteristica? 4. Qual o tempo médio para completar um dispute board: até 90
dias, até 180 dias, ou mais de 180 dias? 5. As partes recorreram da decisao final do
dispute board: sim, recorreu a arbitragem; sim, recorreu ao Judiciario; ou n&o recorreu.

6. Vocé usaria um dispute board novamente?

23 |dem.
24 CARLEVARIS, Andrea. The 2015 ICC Dispute Boards Rules, in D. Ly and P. Gélinas (eds.), Dispute
Prevention and Settlement through Expert Determination and Dispute Boards (2017), p. 70.
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As respostas foram concedidas por profissionais das cidades de Londres, na
Inglaterra, Berlim, na Alemanha, S&o Paulo e Rio de Janeiro, no Brasil.

Todos os profissionais confirmaram que os dispute boards s&do meio eficazes
de resolugao de conflito, de modo que as disputas tiveram um tempo médio de
duracgéo de até 90 (noventa) dias, bem como que nenhuma das suas decisdes foram
referendadas pelo Poder Judiciario, ou mesmo por um Tribunal Arbitral.

Interessante que, no que diz respeito ao questionamento sobre o que mais
teria chamado a atencdo dos profissionais num dispute board no qual teriam
participado, as respostas apontaram para a maior celeridade do procedimento, bem
como pela especializagao dos julgadores, em relagdo aos procedimentos judicial e
arbitral.

Apenas um dos julgadores que se submeteram a pesquisa afirmou ndo
possuir experiéncia em dispute boards estabelecidos com o Poder Publico figurando
como parte.

Em concluséo, todos os participantes disseram recomendar os dispute boards
como método alternativo de resolucéo de conflitos, diante das benesses auferidas no
procedimento e perenidade das decisdes.

Esclarecendo-se, que o uso da pesquisa se fez necessario em razao de que
os dispute boards na sua esséncia, sao procedimentos que primam pelo sigilo entre
as partes, portanto, persistiu-se uma grande dificuldade na obtengdo de maiores
resultados acerca dos seus principais resultados.

2.5 O principio da pacta sunt servanda e os dispute boards

A esséncia de um dispute board necessariamente observara os ditames do
principio da pacta sunt servanda, motivo pelo qual, essencialmente privilegiar-se-a a
autonomia da vontade das partes.

A expresséo pacta sunt servanda — do latim, “pactos devem ser respeitados”
ou “acordos devem ser cumpridos” — é utilizada para designar um principio classico
da teoria dos contratos, segundo o qual haveria obrigatoriedade em cumprir o que foi
acordado em contrato. Por esse motivo, o pacta sunt servanda é conhecido também

como “principio da obrigatoriedade” ou “for¢a obrigatéria dos contratos”.
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Em suma, o principio da pacta sunt servanda afirma que aquilo que foi
pactuado entre duas ou mais partes tem forca de lei para elas. Por esta razao, na
visao de Arnaldo Rizzardo a concepc¢éo filosofica da teoria classica do brocardo pacta
sunt servanda, consagrava que, as convengoes legalmente formadas, constituem lei
para aqueles que as celebram. Por isso, conforme a regra consolidada no direito
candnico, um acordo de vontades é irredutivel, um contrato devera ser cumprido do
mesmo modo que uma lei devera ser obedecida.?®

Assim sendo, a jurisprudéncia do STJ é unissona ao firmar que uma atividade
empresarial é caracterizada pelo risco e regulada pela légica da livre-concorréncia,
devendo prevalecer nesses ajustes, salvo situagdo excepcional, a autonomia da
vontade e o principio pacta sunt servanda 5.

A autonomia da vontade das partes se refere a existéncia de flexibilidade
existente em um dispute board, que por sua vez, se refere a possibilidade de
alteracao sobre o que elas deliberaram acerca das condi¢cbes contratuais que
envolvam as regras que serdo observadas no procedimento. Acerca do assunto,
dispde Arnoldo Wald?":

a flexibilidade nos dispute boards & imensa, pois a sua estruturagdo e
competéncia decorrem da aplicagao do principio da autonomia da vontade,
podendo as partes escolher o modelo que mais Ihes convém, tendo em vista
a natureza e duragdo do objeto do contrato. Por outro lado, embora,
originalmente, os dispute boards tenham sido concebidos para os contratos
de obras civis, nada impede que possam ser utilizados em concessdes e
parcerias publico-privadas, em contratos de fornecimento a longo prazo e até
para dirimir eventuais divergéncias no campo societario, quando se tratar de
interpretacdo e aplicagdo de um acordo de acionistas.

No entanto, ndo é possivel deixar despercebido que a jurisprudéncia dos
tribunais nacionais, ¢é firme no sentido de que o principio da
pacta sunt servanda pode ser relativizado, visto que sua aplicagdo pratica esta
condicionada a outros fatores, como, por exemplo, a fungdo social, a onerosidade

excessiva e o principio da boa-fé objetiva dos contratos?.

25 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

26 STJ - REsp: 1644890 PR 2016/0330353-7, Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Data de
Julgamento: 18/08/2020, T3 - Terceira Turma, Data de Publicagdo: DJe 26/08/2020.

21 WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os Dispute Boards. Revista de Arbitragem e Mediagao,
Sao Paulo, v. 6, p. 9-24, jul-set/2005.

28 STJ - Agint no AREsp n. 1.506.600/RJ, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em
9/12/2019, DJe de 12/12/2019.
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Conforme o enunciado n. 23 do Conselho Superior da Justica Federal
(CSJF)?, observando o disposto no artigo 421 do Cadigo Civil, firma que havera
diminuicdo do alcance do principio da autonomia, em observancia a fung¢ao social do
contrato, quando estiverem incluidos os interesses metaindividuais ou aqueles
relativos a dignidade da pessoa humana.

Diante deste contexto, é possivel concluir-se que “uma vez obedecidos os
requisitos legais para a existéncia do contrato, a avenga se torna obrigatoria entre as
partes, que ndo se podem desligar da relagdo juridica sendo por outro pacto com esse
objetivo”. Sendo que ¢é justamente essa obrigatoriedade que “forma a base do direito
contratual”’, devendo o ordenamento conferir a parte instrumentos judiciarios para
obrigar o contratante a cumprir o contrato ou a indenizar por perdas e danos.”

Ademais, se o contrato foi firmado livremente entre as partes prevalece a regra
do "pacta sunt servanda"’, devendo cada uma das partes envolvidas no litigio arcar
com a responsabilidade assumida no acordo de vontades.

O contrato faz lei entre as partes, devendo, por isso, prevalecer sob pena de
violag&o ao principio do pacta sunt servanda. Entendimento contrario s6 serviria para
provocar inseguranga aos contratantes, acarretando inegavel desequilibrio a relagao
juridica". "A eficacia de imutabilidade e indiscutibilidade da coisa julgada material se
projeta para o futuro. Isto quer dizer que, produzida a coisa julgada material, as
questdes decididas, além de imutaveis, sdo indiscutiveis"'.

No Panama, foi instaurada uma arbitragem, em raz&o de um litigio decorrente
de clausula contratual firmada no contrato que tratou da expansdo do Canal do
Panama. Nesta ocasido, a Hidrelétrica San Lorenzo (FIDIC Silver Book), em razao de
um imbroglio surgido logo no Projeto de Saneamento da Baia, que esta sendo
administrado através do FIDIC Gold Book, teve uma sentenca arbitral proferida na
data de 17 de novembro de 2014 pela Quarta Sala Comercial Geral da Corte Suprema

de Justica do Panama®. A execucgdo foi solicitada e pronunciada pela Corte

29 A fungado social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cadigo Civil, ndo elimina o principio da
autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses
metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.

30 (TJ-SP - AC: 10048270520218260292 SP 1004827-05.2021.8.26.0292, Relator: Felipe Ferreira, Data
de Julgamento: 18/03/2022, 26 Camara de Direito Privado, Data de Publica¢do: 21/03/2022.

31 TJ-SP - APL: 10016124720178260070 SP 1001612-47.2017.8.26.0070, Relator: Renato Sartorelli,
Data de Julgamento: 30/10/2018, 262 Camara de Direito Privado, Data de Publicagao: 30/10/2018.

32 Corte Suprema de Justica do Panama. Quarto of General Business (17 de novembro de 2014),
arquivo: 589-14. Magistrado Palestrante: Luis Ramoén Fabrega Sanchez.
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Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (ICC) com sede na
Republica do Panama, sob procedimentos de arbitragem internacional executados de
acordo com o Contrato Arbitragem constante da clausula 20.6 do Contrato de
Execugcdo das Obras denominada Usina Hidrelétrica San Lorenzo, sob o Modelo
FIDIC (Federacéo International Consulting Engineers) conhecido como Silver Book,
assinado por Hidroeléctrica San Lorenzo S.A. e Saret Corporate Group of Panama
S.A., ambas empresas domiciliadas no Panama. Nesta sentenga arbitral, a empresa
autora (Saret Corporate Group of Panama S.A.), foi condenada a arcar com as custas
da arbitragem, por ter apresentado o pedido de arbitragem prematuramente, sem
antes ter disponibilizado o litigio a um dispute board, conforme indicado pelas
condigdes estabelecidas na clausula compromisséria. Ou seja, a condenagéo se deu
em razao de evidente desrespeito ao que as partes haviam pactuado anteriormente,
de forma que caso surgisse algum imbréglio decorrente do contrato firmado, antes de
submeter uma demanda a um tribunal arbitral o litigio deveria necessariamente ser
apreciado por um comité de resolugao de conflitos.

Portanto, o tribunal arbitral declarou ndo ter competéncia para conhecer da
controvérsia, prestigiando o principio da pacta sunt servanda, pelo qual necessario
antes da arbitragem, submeter a demanda ao dispute board, se assim foi firmado pela
via contratual.

Assim, € de se perceber que o principio da pacta sunt servanda merece
especial atencao, aos dispute boards, em razao de que o que foi firmado por ocasiao
do contrato firmado entre as partes, desde que nao se contraponha ao ordenamento
juridico patrio, devera ser observado de forma vinculativa aos pactuantes.

Por isso, a autonomia das partes € tao relevante, nesta ocasido, em razao que
0s proprios particulares interessados ndao somente poderdo, mas sim terdo a
obrigagao, de estipular as regras a serem imputados no caso do surgimento de um

litigio decorrente de um contrato.

2.6 Os efeitos da decisao proferida pelos dispute boards

O objetivo dos dispute boards é resolver disputas em um estagio inicial,
antes que elas se transformem em litigios demorados e caros. Em regra, os
especialistas sdo nomeados para compor o comité ainda no estagio inicial do projeto,

passando a acompanhar o projeto durante toda a sua duragdo. Se surgirem disputas
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entre as partes no decorrer do projeto, os especialistas podem proferir uma deciséao
proviséria e vinculante em um periodo de tempo relativamente curto. Dessa forma,
podem ser evitados atrasos a obras, devido ao surgimento de disputas que
retardariam o andamento do projeto.

Quanto aos efeitos decorrentes de uma decisédo proferida por um dispute
board, conforme ja delineado anteriormente, variara de acordo com a sua modalidade
escolhida.

Segundo o Regulamento Relativo aos dispute boards do Centro Internacional
de ADR, da Camara de Comeércio internacional, um dispute board podera atuar de
forma a encorajar as partes a resolvé-lo por conta propria. Se isso for impossivel, ou
o desacordo for tdo entranhado, o dispute board podera intervir prestando assisténcia
informal para ajudar as partes a resolver a questdo por acordo, ou mesmo se prestar
a resolver o conflito através de uma recomendacao ou uma decisao emitida apoés um
procedimento de remissao formal.

Assim, em regra, trés tipos de dispute boards podem ser identificados: dispute
adjudication boards (comités de adjudicagao de controvérsias), que emitem decisdes
vinculantes que devem ser cumpridas imediatamente; dispute review boards (comités
de revisao de disputas), que emitem recomendagdes que nao vinculam as partes; e
combined/hybrid dispute boards (disputa combinada/hibrida) que, dependendo da
discricdo dada, podem emitir recomendacdes ou decisdes vinculativas.

Um dispute review board, segundo o Regulamento Relativo aos dispute
boards anteriormente mencionado, tem o intuito de auxiliar as partes na prevencgao e
resolucao de imbroglios através de assisténcia informal e na emissao de conclusbes
relativas a litigios no caso de remissao formal, através de uma recomendagéo as
partes. Apds o recebimento de uma recomendacgao, as partes poderdo cumpri-la
voluntariamente, caso desejem. Decorrido o prazo acordado entre as partes, apds o
recebimento da recomendacio, ndo havendo nenhuma das partes notificado a outra
€ nem mesmo 0 comité, por escrito, sobre a sua insatisfagdo com a recomendacao,
esta entdo se tornara vinculativa para as partes. Os envolvidos deverao cumprir sem
demora a referida recomendacédo, haja vista a concordancia ndo contestarem da
mesma, salvo se o acordo realizado confronte o ordenamento legal vigente. Se
qualquer uma das partes ndo cumprir a recomendagao quando obrigada a cumpri-la,

a outra parte podera submeter o descumprimento a arbitragem se os envolvidos assim
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o tiverem convencionado, ou, na falta de convencéo, a qualquer tribunal competente,
sem necessidade de submeté-lo primeiro ao dispute review board.

Em contrapartida, um dispute adjudication boards podera auxiliar os
envolvidos na prevengao de litigios, com a emissdo de uma decis&o. Esta deciséo
passa a vincular as partes no momento de seu recebimento, motivo pelo qual deverao
cumpri-la de pronto, independentemente de qualquer manifestacdo de insatisfagao.
As partes, geralmente, acordam que, se, dentro do prazo acordado, seguinte ao
recebimento de uma decisdo, nenhuma delas notificar a outra e o proprio comité por
escrito, de sua insatisfacdo com o decidido, a mesma permanecera vinculativa e
tornar-se-a final. Se qualquer uma dos envolvidos ndo cumprir a decisao emitida, a
outra parte podera, da mesma forma que em um dispute review board, submeter esse
descumprimento, sem necessidade de submeté-lo primeiro ao dispute adjudication
boards, a arbitragem, ou a qualquer tribunal competente.

Qualquer parte que nao esteja satisfeita com uma decisdo devera notificar a
outra parte e mesmo o comité, por escrito, de sua insatisfacdo. Essa notificagao
devera especificar os motivos da sua insatisfacdo. Se o comité de resolucdo de
disputas ndo emitir sua decisdo no prazo acordado, ou se for dissolvido antes da
emissdao de uma decisdo sobre um litigio, o conflito em questdo sera resolvido
definitivamente por arbitragem, ou pelo tribunal competente. Importante mencionar
que, até que o imbroglio seja definitivamente resolvido por arbitragem ou de outra
forma, as partes permanecerao obrigadas a cumprir qualquer decisdo emitida dentro
do prazo previsto.

Ja um combined/hybrid dispute boards (disputa combinada/hibrida) podera
emitir decisbes e/ou recomendacgdes. Se qualquer uma das partes solicitar uma
decisdo em relacdo a um determinado litigio, e a outra parte n&o discordar disso, o
combined dispute boards devera emitir uma decisao. Contudo, se um dos envolvidos
solicitar uma decisao e outra parte discordar disso, o combined dispute boards,
deliberara sobre a possibilidade de emitir uma recomendacdo ou decisao,
considerando, dentre outros, os seguintes fatores: i) se, em raz&o da urgéncia da
situacdo ou de outras consideracdes pertinentes, uma decisao facilitara a execugao
do contrato ou evitard uma perda ou prejuizo significativo por qualquer um dos
envolvidos; ii) se a decisado prevenira a ruptura do contrato; e ainda, iii) se a deciséo é

necessaria para a preservagao de provas.
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Ressalte-se que a proposi¢cao de uma lei sobre uso dos dispute boards em
contratos, sobretudo administrativos, ou mesmo que disponha sobre a sistematizacao
de regras organizadas nos regulamentos ou institutos das camaras competentes para
realizacdo deste procedimento, devera apenas conter disposigbes mais gerais, uma
vez que a flexibilidade na sua estruturagdo € uma de suas grandes virtudes. Nesse

sentido, cita-se a ligao de Bueno e Figueiredo:

é usual e bastante conveniente a referéncia a Dispute Boards como “criaturas
do contrato”. E na vontade das partes que se encontram a base da sua
legitimidade e os limites da sua atuagao, servindo a sistematizagcéo de regras
organizadas nos regulamentos disponibilizados por diversas instituicbes
internacionais (preferencialmente referenciadas nas clausulas contratuais)
para dar maior previsibilidade e organizacdo aos procedimentos. E por ter
base na vontade das partes e ndo em regras estatais que esse meétodo
permite grande flexibilidade na sua estruturagdo, podendo adaptar-se aos
mais diversos tipos de projetos em fungao da conveniéncia e criatividade das
partes envolvidas.33

Ademais, a execucado das decisdes proferidas pelos dispute boards ainda
podera se diferenciar em paises de civil law e common law.

Os sistemas juridicos sdo compostos por um conjunto de normas3 e se
subdividem em common law e civil law. O common law tem sua origem na discuss&o
sobre o significado da fungao jurisdicional, tendo se desenvolvido a partir dos
precedentes judiciais. Ademais, sua esséncia implica em espalhar os costumes
gerais, apesar de contemplar também interesses particulares. Em contrapartida, o civil
law, surge a partir dos preceitos da Revolugdo Francesa, se concretizando no dogma
da escrita e da separacédo dos trés poderes. A diferengca substancial entre os dois
sistemas é a de que o common law, ao contrario do civil law, admite que o juiz pode
criar o direito.3®

Paises de common law, tais como Estados Unidos e Reino Unido, possuem
maior experiéncia com dispute boards, por serem melhores habituados a vincularem
seus precedentes ao direito “dito” por um terceiro julgador e menos vinculados a

legislagcdo posta. Em raz&do disso, possuem um sistema legal mais bem preparado

33 BUENO, Julio e FIGUEIREDO, Augusto. Os Dispute Boards em contratos de construgao e
grandes projetos de infraestrutura. Sdo Paulo: Cadernos FGV PROJETOS, Solugédo de Conflitos,
2017, p. 96.

3 BULYGIN, Eugenio; ALCHOURRON, Carlos E. Analisis légico y Derecho. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, p. 2.

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdi¢goes de civil law e de common
law e a necessidade de respeito aos precedentes no brasil. Extraido do site:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/17031 , acessado em 04/12/2022.
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para a aceitacdo deste procedimento. Consequentemente, os tribunais, mais
habituados com a matéria, proferem um maior numero de decisées, com conteudo
mais progressistas.

Tanto é verdade que, a utilizagdo, principalmente da modalidade dispute
adjudication boards, acontece de uma forma muito comum no ramo da industria da
construcdo do Reino Unido. Nesta nacdo, bem como em outros paises do common
law, evoluiram sua jurisprudéncia de forma que eventual discuss&o sobre os efeitos
da decisao proferida num dispute board somente ocorrera apds a efetivagcado do, por
exemplo, pagamento da condenagao. Por isso, segundo Redeker Sellner Dahs®¢, um
dispute adjudication boards (tradugao nossa), “pode ser descrito como um mecanismo
“pague agora, discuta depois” que visa manter o fluxo de caixa durante os projetos de
construcdo, fornecendo um meio econémico e rapido de determinar disputas de forma
vinculativa, mas nao final. Na pratica, uma sentencga de adjudicagao € muitas vezes a
resolucao final de uma disputa.”

No Reino Unido, existe uma lei de Constru¢cado, chamada de “Housing Grants,
Construction and Regeneration Act 1996”. Mais especificamente na parte I, do
Capitulo V, que trata especificamente sobre os “contratos de construcéo”, foi previsto,
expressamente, o procedimento a ser seguido para a instauragdo de um painel de

litigio (traducao nossa):

direito de encaminhar disputas para julgamento.

(1) Uma parte de um contrato de construgéo tem o direito de encaminhar uma
disputa decorrente do contrato para adjudicacdo de acordo com um
procedimento em conformidade com esta se¢do. Para este fim, "disputa"
inclui qualquer diferenca.

(2) O contrato deve:

(a) permitir que uma parte notifique a qualquer momento sua intengéo de
encaminhar uma disputa para julgamento;

(b) fornecer um cronograma com o objetivo de garantir a nomeagédo do
adjudicatario e o encaminhamento da disputa a ele dentro de 7 dias de tal
notificagéo;

(c) exigir que o adjudicador tome uma decisdo no prazo de 28 dias apods a
remessa ou em periodo mais longo conforme acordado pelas partes apds a
disputa ter sido encaminhada;

(d) permitir que o julgador prorrogue o prazo de 28 dias por até 14 dias, com
a anuéncia da parte por quem a disputa foi submetida;

(e) impor ao juiz o dever de agir com imparcialidade; e

(f) permitir que o juiz tome a iniciativa de apurar os fatos e a lei.

(3) O contrato devera estabelecer que a decisao do adjudicador é vinculativa
até que a disputa seja definitivamente determinada por processo legal, por

3 DAHS, Redeker Sellner. Statutory adjudication of construction contracts in the UK. Extraido
do site https://www.womblebonddickinson.com/uk/insights/articles-and-briefings/statutory-
adjudication-construction-contracts-uk , acessado em 15/11/2022.
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arbitragem (se o contrato prevé arbitragem ou as partes concordam com a
arbitragem) ou por acordo. As partes podem concordar em aceitar a deciséo
do adjudicador como determinante final da disputa.

O contrato deve incluir uma disposig¢ao por escrito que permita ao adjudicador
corrigir sua decisdo de modo a remover um erro de escrita ou tipografico
decorrente de acidente ou omisséo.

(4) O contrato também devera estabelecer que o adjudicador ndo é
responsavel por nada feito ou omitido na demissdo ou no suposto
desempenho de suas fungdes como adjudicador, a menos que o ato ou
omissao seja de ma-fé, e que qualquer funcionario ou agente do adjudicador
esta igualmente protegido de responsabilidade.

(5) Se o contrato ndo cumprir os requisitos das subsecgdes (1) a (4), aplicam-
se as disposi¢des de adjudicagdo do Programa de Contratos de Construgéo.
(6) Para a Inglaterra e Pais de Gales, o Programa pode aplicar as disposi¢cdes
da Lei de Arbitragem M1 de 1996 com as adaptagdes e modificagdes que
parecam ao Ministro que torna o esquema apropriado. Para a Escécia, o
Esquema pode incluir disposicbes que conferem poderes aos tribunais em
relacdo para adjudicacdo e disposi¢do relativa a execugcédo da decisdo do
adjudicatario.

Na pratica, firmado um litigio decorrente da Lei de Constru¢édo do Reino Unido,
uma vez que o adjudicatario tenha tomado uma decisédo, ela tem “finalidade
temporaria”, no sentido de que é vinculativa, a menos e até que seja derrubada por
litigio (judicial), arbitragem ou acordo, a menos que o contrato disponha de outra
forma. Isso fornece alguma certeza para as partes e um meio de resolugao rapido e
econdmico. No entanto, uma consequéncia do cronograma apertado € que as partes
podem ficar sem tempo suficiente para investigar completamente a disputa, com isso,
sem tempo de fornecer todas as provas e argumentos que gostariam de apresentar
ao adjudicador®’.

Esta lei tem sido alvo de severas criticas, em razdo de que teria cedido ao
lobby das grandes construtoras, de forma que uma grande gama de situac¢des
passiveis de surgirem no decorrer do contrato foram excluidas deste dispositivo legal,
como por exemplo, a instalacdo de maquinarios numa usina elétrica. Em
contrapartida, a construgcao de fundagdes de concreto para essa usina elétrica é
abarcada. Diante disso, dificuldades tem surgido quando um contrato diz respeito a
um projeto que tem algumas obras que se enquadram no escopo da Lei da Construgao
e outras que n&o (conhecido como contrato hibrido). Tais dificuldades foram ilustradas
no julgamento realizado em 24/11/2015, referente ao caso inglés Severfield (UK)
Limited v Duro Felguera UK Limited, onde o Supremo Tribunal acabou por dividir os

mecanismos de pagamento e resolugdo de litigios do contrato em duas partes

87 DAHS, Redeker Sellner. Statutory adjudication of construction contracts in the UK. Extraida do
site https://www.womblebonddickinson.com/uk/insights/articles-and-briefings/statutory-adjudication-
construction-contracts-uk , acessado em 15/11/2022.
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separadas, uma parte para as obras abrangidas pelo Contrato de Construgéo
enquadrados na Lei e outra para as obras que se enquadravam na exclusao da Lei
da Construgao. 38

Em outra banda, nos paises do civil law, ao que parece seguem 0s passos da
Alemanha e mesmo do Brasil.

Na Alemanha, os 6rgaos alternativos de resolugdo de litigios chamam-se
“Verbraucherschlichtungsstellen”. Neste pais, o meio alternativo mais comum de
resolugao de disputas na Alemanha é a arbitragem, que é regulamentada pela lei de
arbitragem alema (que integra parte do Cddigo de Processo Civil Alemao). Contudo,
os dispute boards aos poucos vao ganhando mais espago também naquele pais.
Ocorre que diversas sao as dificuldades na implantacao do referido procedimento: ndo
ha lei estatutaria relativa a adjudicagao, ou seja, depende exclusivamente do acordado
entre as partes, os membros por serem nomeados contratualmente e nao
judicialmente as partes muitas vezes desconfiam da imparcialidade dos
adjudicatarios; as partes apreciam a previsibilidade do litigio perante os tribunais
judiciais, em que a jurisprudéncia da Suprema Corte alema sera considerada na
decisdo.%°

Na Colédmbia, outro pais que adota o sistema civil law, embora ainda padeca
de legislagdo prépria tratando do tema dispute board, vém utilizando o referido
procedimento corriqueiramente. Neste interim, € interessante destacar uma deciséo
importante proferida através de um Tribunal Arbitral, no Processo Arbitral instaurado
pela Vias das Américas S.A. contra a Agéncia Nacional de Infraestrutura (ANI)*°, que
entendeu pela invalidagdo de uma recomendacgao proferida por um dispute board,
uma vez que excedeu o escopo acordado entre as partes, estendo sua interpretacéo
a conceitos normativos legais, ou seja, indo além da restricdo de manifestacado apenas

ao campo técnico:

38 Sem Autor. Extraido do site:
http://www.adjudication.co.uk/archive/view/case/1752/severfield (uk) limited v _duro felguera uk lim
ited %5B2015%5D ewhc 3352 (tcc), acessado em 16/11/2022.

39 SUTHERLAND, Eversheds. Extraido do site:
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=1d484157-dca4-497e-a243-d2a0c776b527 , acessado
em 10/11/2022.

40 GONZALES — REVILLA, , Miguel Angel Clare. Los dispute boards en latinoamérica: mas que
una alternativa una necesidad. Extraido do site:
https://www.drb.org/assets/docs/WebsiteDocs/Los%20Dispute%20Bords%20en%20Latinoamerica%2
0-%20Art%C3%ADculo%20-%20Miguel%20Angel%20Clare.pdf , acessado em 04/12/2022.
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em relagdo ao exposto e em decorréncia de Sentencga Arbitral datada de 24
de outubro de 2016 no ambito do Processo Arbitral instaurado pela VIAS DAS
AMERICAS S.A.S. contra a AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUTURA
(ANI), este dultimo argumentou que "o Painel de Peritos carece de
competéncia para conhecer da matéria na medida em que, segundo ela, é
uma questao legal e ndo técnica”. Ele prossegue dizendo que, no contrato -
objeto da divergéncia — é estabeleceram clara e expressamente que as partes
concordaram, por meio de suas clausulas 15.01, ir a um "Painel de
Especialistas”, de acordo com o Regulamento da Camara de Comeércio
Internacional sobre Dispute Boards, no que dispds, entre outros aspectos,
que: "o Painel de Peritos resolvera as discordancias derivadas deste Contrato
expressamente indicadas. Para qualquer discordancia, o Painel de
Especialistas emitira uma decisdo de acordo com o Regulamento. Se uma
das Partes ndo cumprir uma deciséo exigido de acordo com o Regulamento,
a outra Parte pode apresentar esta inadimpléncia a arbitragem nos termos da
Clausula 15.02. Tribunal de Arbitragem” e, que as “decisGes do Painel de
Peritos s6 podem recaem sobre aspectos técnicos”.

Assim, com base no exposto, o Tribunal Arbitral declarou que o as partes
"validamente concordaram dentro da Clausula 15.01 do referido contrato pelo
que concordaram em ir ao "Painel de Peritos", nos termos estipulado no
contrato’467 e, “em virtude do principio pacta sunt servanda e o dever de agir
de boa fé na execugdo do referido Contrato da Concessédo, obrigam-se a
cumprir a clausula 15.01 do Contrato de Concessdo n° 008 de 2010 e
consequlentemente ir para o mecanismo nele acordado, de acordo com os
detalhes feitos na parte consideragao desta decisdo”; Portanto, o Tribunal
Arbitral invalidou a recomendagdo dos Dispute Boards, uma vez que
excederam o escopo acordado entre as partes, estendendo sua interpretagao
a conceitos normativos legal e ndo restrito apenas ao campo técnico. Assim
temos que, torna-se "necessario regular na Legislagdo Colombiana Figuras
como o Painel de Especialistas, que, embora ndo contrariem o que é previsto
no quadro legal em vigor, a sua falta de normalizagéo implica estar sujeito a
parametros internacionais que nao sado necessariamente adaptaveis as
condigcdes locais”.

Ademais, interessante também que a decisédo acostada privilegia a boa-fé na
execucao do contrato e o principio do pacta sunt servanda, no que diz respeito a
necessidade de as partes submeterem-se ao método extrajudicial pactuado por conta
de clausula contratual.

No Brasil, recentemente tivemos a primeira legislacdo federal a tratar
expressamente de dispute boards, a Lei Federal n® 13.441/2021. Antes dela, haviam
diversos outros diplomas legais, como por exemplo a Lei Federal n°® 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, que dispde sobre as concessdes e permissdes no ambito publico,
que permitiam, de uma forma geral, 0 uso de “mecanismos privados para resolugéao
de disputas”.

Com o passar do tempo, algumas leis municipais e estaduais foram
promulgadas, visando a dar maior eficacia ao disposto na nova lei de licitagdes. Como

dito anteriormente, merece destaque a Lei Municipal n® 16.873 de 22 de fevereiro de
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2018 do municipio de Sao Paulo, a primeira a tratar especificamente de dispute
boards, regulamentada pelo Decreto Municipal n° 60.067, de 10 de fevereiro de 2021.
Com isso, no Brasil a matéria atualmente encontra-se em processo de

deliberagéo, sendo mais costumeiramente apreciada pelos tribunais patrios.

2.7 Os contratos FIDIC e os dispute boards.

A Federacgao Internacional de Engenheiros Consultores-FIDIC, € o 6rgao
representativo global das associa¢des nacionais de engenheiros consultores, a qual
representa mais de um milhdo de profissionais de engenharia e 40.000 empresas em
mais de 100 paises em todo o mundo.

Segundo informagdes extraidas do seu sitio eletrénico*!, a federagdo foi
fundada em 1913, sendo encarregada de promover e implementar os objetivos
estratégicos da industria de engenharia consultiva em nome de suas Associagdes
Membros e de disseminar informacdes e recursos de interesse de seus membros.

A FIDIC, foi criada para com o intuito de auxiliar os seus membros, bem
como de firmar um padr&o nas relagdes de engenharia mundias. Com isso, visando a
dar cumprimento aos seus objetivos primordiais, costumeiramente tem publicado
minutas de formularios padrao internacionais de contratos para obras e para clientes,
consultores, subconsultores, joint ventures e representantes, juntamente com
materiais relacionados, como formularios padrao de pré-qualificacdo, bem como
documentos de praticas de negdcios, como declaragdes de politicas, documentos de
posicao, diretrizes, e processos de negocios (selecdo de consultores , selegcdo com
base na qualidade, licitagdo, aquisicdo, seguro, responsabilidade, transferéncia de
tecnologia, capacitagéo).

Ocorre que hoje em dia, no cenario mundial, as Condigbes de Contrato FIDIC
estao sendo cada vez mais utilizadas pela Industria da Construgao internacional em
todo o mundo. Os Bancos Multilaterais de Desenvolvimento, incluindo o Banco
Mundial, o Banco Interamericano de Desenvolvimento e o Banco de Desenvolvimento
do Caribe adotaram as Condi¢des de Contrato FIDIC de 1999 para Construgdo com

modificagdes conhecidas como Contrato Harmonizado de Construcgao.

41 Sem autor. FIDIC - International Federation of Consulting Engineers. About us. Extraido do site:
https://fidic.org/about-us. Acesso em 10/11/2022.
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Em respeito as particularidades de cada tipo de projeto a ser construido, a
FIDIC elabora contratos padrdes distintos, nos quais os riscos sao alocados com base
na parte que estda em melhor posicao para assumi-los diante das peculiaridades do
projeto. Os diferentes tipos de contrato sdo*?:

(i) Livro Vermelho (Condigbes Contratuais para Trabalhos de Construgéo —
Recomendadas para Trabalhos de Construgdo e Engenharia Projetados pelo
Dono da Obra): é o padréao mais utilizado, que prevé as condi¢cdes de contrato
quando o projeto é realizado pelo Dono da Obra;

(i) Livro Vermelho MDB (Banco Multilateral de Desenvolvimento): é
essencialmente uma emenda ao Livro Vermelho, com condi¢des especificas
para projetos de desenvolvimento financiados por bancos multilaterais de
desenvolvimento;

(iii) Livro Amarelo (Condi¢gées Contratuais para Instalagbes e Concepgao
Construgdo — Recomendadas para Instalagdes Elétricas e Mecanicas e para
Trabalhos de Construgao e de Engenharia Projetados pelo Empreiteiro):
estabelece as condigdes de contrato de trabalhos elétricos e mecanicos e
para obras projetadas pelo Empreiteiro;

(iv) Livro Prata (Condi¢gdes Contratuais para Projetos EPC/Turnkey):
adequado para 0s casos em que o0s riscos de desenvolvimento e execugao
do projeto sdo alocados para o Empreiteiro;

(v) Livro Branco (Modelo de Contrato de Prestacdo de Servicos — Entre
Cliente e Consultor): forma de contrato adequada para consultoria;

(vi) Livro Azul — Verde (Modelo de Contrato FIDIC para Trabalhos de
Dragagem e Recuperacdo de Solos): em geral, o Dono da Obra é
responsavel pelo projeto;

(vii) Livro Verde (Modelo Curto de Contrato): recomendado para projetos de
baixo valor (até U$500,000.00). E mais adequado para trabalhos simples,
repetitivos ou de curta duragédo. Em geral, o projeto é fornecido pelo Dono da
Obra, mas este tipo de Contrato também pode ser utilizado quando o projeto
é feito pelo Empreiteiro.

Importante mencionar, que os referidos modelos sdo elaborados a partir da
experiéncia pratica demandada, ou seja, os contratos FIDIC possuem previsdes e
solugdes para as mais diversas situagdes que poderao eventualmente surgir ao longo
da execugao do projeto.

Na pratica, isto traz resultados satisfatérios, em razdo de que nao so reduz os
custos transacionais, como também evita o surgimento de conflitos durante o
cumprimento do contrato.

No entanto, caso ainda assim surja uma disputa entre os pactuantes, o
sistema de solugao de conflitos previsto nos contratos FIDIC evita que o andamento

da obra seja interrompido enquanto pendente uma solugao para a controvérsia.

42 VIEIRA, Marjorie Lopes Coelho. Contratos FIDIC e o financiamento de projetos de construgao.
Extraido do site: https://grandesconstrucoes.com.br/Noticias/Exibir/contratos-fidic-e-o-financiamento-
de-projetos-de-construcao. Acesso em 02/01/2023.
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Nesse sentido, os modelos FIDIC estabelecem que as controvérsias que
surgirem deverao ser levadas para o dispute adjudication board (comité de
adjudicagdo de disputas), que é um painel independente composto por trés
especialistas em construcéo, que devem proferir uma decisao vinculante.

Caso as partes nao cumpram o que for decidido pelo Comité, ou se o conflito
persistir sem que as partes cheguem a um acordo, a disputa devera ser decidida por
arbitragem perante a Cédmara de Comeércio Internacional (CCl).

Essas caracteristicas dos contratos FIDIC dao seguranca juridica a todos os
envolvidos no projeto, de modo que a adogao desses modelos vem se tornando uma
condicdo essencial para a obtencido de financiamento externo. Isso porque a FIDIC
possui acordos com diversos bancos multilaterais de desenvolvimento — como o
Banco Mundial, Banco Interamericano de Desenvolvimento, Banco Europeu para
Reconstrucdao e Desenvolvimento, entre outros — prevendo a utilizacdo de seus
contratos padrao nos projetos que esses bancos financiarem.

No final do més de novembro de 2022, na Conferéncia Internacional de
Usuarios de Contratos FIDIC, que ocorreu na cidade de Londres, varios cases foram
expostos. Destaque para o Rail Baltica, que se trata de um projeto greenfield*® de
infraestrutura de transporte ferroviario para integrar os Estados Balticos na rede
ferroviaria europeia, envolvendo cinco paises da Unido Europeia. Além dos trés
estados balticos da Letonia, Estonia e Lituania diretamente envolvidos no projeto, a
Finlandia e a Poldnia participaram do projeto que cobriu cerca de 20% do territério da
Uniao Europeia*.

Por ocasidao da Conferéncia, houve o compartilhamento de informacoes,
principalmente sobre as maiores dificuldades enfrentadas na elaboragdo do projeto,
que se utilizou dos contratos FIDIC Yellow e Red Book.

Segundo Aiga Benfelde, gerente de compras do projeto Rail Baltica, lidar com
cinco nagobes distintas foi um desafio significativo, no entanto, os modelos FIDIC

servem como uma “bussola”, pois auxiliam a navegagao para manter a unidade das

43 Projeto Greenfield: termo aplicado quando o produto do projeto é realizado a partir do zero, em
situagdes em que ndo se conta com instalagdes e facilidades pré-existentes que possam ser
incorporadas ao produto do projeto. Geralmente refere-se a novos empreendimentos. A origem do
termo remete a implantagao fisica em lugares em que sé havia anteriormente mato (green). Em alguns
tipos de projeto este termo esta também associado a from scratch (do principio), para reforcar a
inexisténcia de trabalhos anteriores. https://www.nexor.com.br/artigos/greenfield.html

4 WALKER, Andy. Megaprojects under the microscope at London contracts conference. Extraido
do site: https://infra.global/megaprojects-under-the-microscope-at-contracts-conference/ . Acesso em
02/01/2023.
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condicdes contratuais pactuadas, ndo apenas entre os diferentes tipos de contrato
FIDIC, mas também refletindo as mudangas nas necessidades do projeto”.

O fato de cinco paises estarem envolvidos em um projeto com entrega de
projetos locais e horizontais, gerou uma série de discussdes, como qual seria o
modelo de financiamento a ser adotado, especialmente no que tangem as areas de
compras publicas e na gestdo de mudancgas constantes envolvidas em um projeto com
pressdes de cronograma constantes. A guerra na Ucrania também levantou questdes
inesperadas com as quais todas as partes interessadas tiveram que lidar.

Outros membros do painel da conferéncia, destacaram a questdo de evitar
disputas, mesmo judiciais, em megaprojetos. Em razdo disso, o FIDIC se afastou
decisivamente do modelo de conselho ad-hoc de adjudicag&o de disputas nos livros
Amarelo e Prata de 1999, com a preferéncia agora sendo por um conselho
permanente de prevencao e adjudicacéo de disputas em todos os contratos de 2017
e subsequentes publicacdes.

Nicholas Gould*®, que participou do projeto Large Hadron Collider no CERN
na Suica trouxe relevantes dados computados pela Dispute Resolution Board
Foundation (DRBF), no qual uma pesquisa de 1.300 projetos em todo o mundo com
um valor total de construgdo de US$ 95 bilhdes revelou que o nimero médio de
disputas por projeto foi de 1,3 e que 60% dos projetos com um dispute board nao teve
disputas. Significativamente, cerca de 99% dos projetos com recomendagdes do
dispute board nao tiveram arbitragem ou litigio subsequente.

Embora o litigio e a arbitragem sejam métodos que fornecem um resultado
final e vinculante, deve-se enfatizar que o resultado da mediacao ou conciliacdo pode
alcangar melhores solugdes praticas, através do firmamento de um acordo entre as
partes, o qual, sem qualquer prejuizo, podera posteriormente ser executado pelos
tribunais no caso de inadimpléncia. O resultado de um processo judicial, ou mesmo
de um processo arbitral, por outro lado, em razdo da imposicado da solugao a ser
adotada, podera significar na insatisfagdo da parte derrotada, que por muitas vezes
até busca a dissolugao do contrato, ou mesmo na proposicao de uma solugao inviavel

de ser concretizada.

45 WALKER, Andy. Megaprojects under the microscope at London contracts conference. Extraido
do site: https://infra.global/megaprojects-under-the-microscope-at-contracts-conference/ . Acesso em
02/01/2023.
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Segundo a FIDIC, se todas as tentativas de evitar disputas falharem, o
imbroglio estabelecido na resolugdo da disputa geralmente é contraproducente,
especialmente quando € complexo, de forma que normalmente resulta em atrasos na
execugao de medidas corretivas, implica em aumentos dos custos legais, na criagéo
de adversarios e, com isso, no dispéndio de recursos desnecessarios.

Contudo, ha casos em que os métodos judiciais podem ser mais adequados
do que os consensuais, como é o caso de um impasse juridico (como por exemplo, a
incidéncia ou ndo de determinado diploma legal) ou de engenharia.

Silva Neto e Salla*® apontam a necessidade de o proprio contrato prever as
consequéncias do eventual descumprimento da decisdo do dispute board por uma
das partes, a exemplo da imposicdo de multas ou até mesmo a rescisao contratual
motivada. Interessante, ainda, o registro feito pelos autores sobre o precedente da
Camara de Comércio Internacional que admitiu a possibilidade de se executar decisao

do comité e outro da Corte de Apelagao de Singapura, confira-se:

note-se que a questao da possibilidade de se executar a decisdo do dispute
board foi reconhecida pela primeira vez no ambito internacional no ICC Case
No. 10619, em que se reconheceu que a decisdo de um dispute board tomada
de acordo com a Clausula 67 do Red Book da FIDIC 1999 Edition pode ser
executada por meio de sentenca arbitral, ndo obstante ter sido objeto de
notificagdo de insatisfagdo dentro do prazo previsto e independentemente do
fato de os trabalhos terem sido concluidos. Outro caso internacional
emblematico sobre o reconhecimento da possibilidade de se executar a
decisao do dispute board foi aquele que ficou conhecido como Persero Case.
Em tal caso, a Corte de Apelagéo de Singapura reconheceu que um tribunal
arbitral poderia emitir uma sentenca final (e ndo proviséria) determinando que
as partes contratantes cumpram a decisdo do comité de adjudicacao.

No Brasil, sdo exemplos de utilizagcdo de contratos FIDIC a construgao da
Linha Amarela do Metr6 da Cidade de Sao Paulo, financiada pelo Banco Mundial
através do Banco Internacional para Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD), e as
obras do BRT de Belém, financiada pela Agéncia de Cooperagao Internacional do
Japao (JICA).

Em concluséo, extrai-se que como licbes contratuais aprendidas com estes
super projetos, faz-se devido o uso efetivo de clausulas escalonadas de resolugao de
disputas a fim de gerenciar mudancgas, atrasos e custos adicionais, auxiliando na

desmotivacao de futuros conflitos.

46 SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo; SALLA, Ricardo Medina. Manual de Dispute Boards:
Teoria Pratica, e Provocagdes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 74-75.
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3 OS DISPUTE BOARDS NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS BRASILEIROS

3.1 A emersao do Estado Eficiente

A época do Estado Liberal, século XIX, a administragdo publica burocratica
demonstrava-se ser por si s6 uma boa solugdo ante a administracdo patrimonialista
do Estado, pois o Estado era pequeno, cuja unica fungao era garantir a propriedade e
os contratos.

No entanto, com a transformacao do Estado Liberal para o Social, diversas
novas fungdes foram assumidas: educacao, saude, cultura, previdéncia e assisténcia
social (direitos de segunda geragdo), além de papéis econdmicos; oportunidade em
que se pautou a necessidade de uma administragdo Gerencial. Segundo Luiz Carlos
Bresser Pereira:

aos poucos foram-se delineando os contornos da nova administracdo publica:
(1) descentralizagdo do ponto de vista politico, transferindo recursos e
atribuicbes para os niveis politicos regionais e locais; (2) descentralizagao
administrativa, através da delegacéo de autoridade para os administradores
publicos transformados em gerentes crescentemente autdbnomos; (3)
organizagbes com poucos niveis hierarquicos ao invés de piramidal, (4)
pressuposto da confianga limitada e ndo da desconfianga total; (5) controle
por resultados, a posteriori, ao invés do controle rigido, passo a passo,

dos processos administrativos; e (6) administracdo voltada para o
atendimento do cidaddo, ao invés de autorreferida.*”

Neste momento a eficiéncia estatal foi ressaltada, ao passo que em meados
da década de 60, com a publicagdo do Decreto-Lei 200, priorizou-se no territério
brasileiro a descentralizacdo administrativa, mediante a autonomia da administragao
indireta. Contudo, por possuir ainda raizes patrimonialistas (principalmente pela
admissao de servidores publicos ausentes de submiss&do ao concurso publico), a
reforma proposta pelo referido Decreto-Lei ndo alcancou o resultado pretendido.

Nesse contexto de descentralizacbes, buscou-se a eficiéncia administrativa
frente as regras burocraticas que ainda persistiam no regramento administrativo

nacional, observando-se a todo momento que a desburocratizacdo nao se trata de

47 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da administragdo publica burocratica a gerencial. Revista do
Servidor Publico. Disponivel em:
http://bresserpereira.org.br/papers/1996/95.AdmPublicaBurocraticaAGerencial.pdf . Acessado em
25/05/2021.
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uma opcao autbnoma ou voluntaria, mas decorre da tutela constitucional dos direitos
fundamentais dos individuos*2.

Contudo, conforme ressaltado por Emerson Gabardo, a burocracia possui
propodsitos de ideais de justica e moralidade, os quais exigem a atuag¢ao procedimental
da Administragdo, com um pilar da seguranca juridica insita ao Estado de Direito™®, o
legitimando, assim, como instrumento necessario para a realizagdo da justica e da
democracia estatal. Ou seja, a superagédo da burocracia visando a sua substituicdo
por um sistema diverso, era algo que ndo poderia ocorrer do dia para noite, muito
menos utilizando-se de bruscas rupturas.

Assim, no final do século XX, mais propriamente a partir da emenda
constitucional 05/1995, aproveitando-se o ensejo de uma onda que atingia a Gra-
Bretanha e a Europa, o Brasil propés diversas alteragcdes do seu texto constitucional,
especialmente no que diz respeito a ordem econdmica e politico-administrativa
estatal, oriunda da confluéncia de trés conceitos basicos: liberalizacao, privatizacao e
desregulagdo (ou neorregulagdo, que tem implicado antes mais do que menos
regras)®.

Por exemplo, a referida emenda constitucional anteriormente mencionada,
alterou o § 2° do art. 25 da Constituicdo Federal, prevendo que cabera "aos Estados
explorar diretamente, ou mediante concessao, os servigos locais de gas canalizado,
na forma da lei, vedada a edi¢do de medida provisoria para a sua regulamentacdo."

Ja a Emenda Constitucional n° 06/1995, regulamentou que brasileiros ou
empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administracao no
Pais, na forma da lei, poderao utilizar-se de pesquisa e lavra de recursos minerais,
mediante autorizacdo ou concessao da Unido, no interesse nacional.

Como se vé, houve um processo gradual de descentralizagao de atividades
que antes eram exclusivas da Unidao aos Estados e Municipios, os quais, inclusive,
poderiam, agora, utilizarem-se de particulares brasileiros para o exercicio delas.

Portanto, nota-se que havia uma vontade do Executivo, bem como da propria
populagdo como um todo, de que se processasse com a alteragdo de fundamentos

legais da administragdo publica brasileira, instituindo regras que, em seu conjunto

48 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p.120.

49 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado. Barueri, SP: Manole, 2003. p.107.

50 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. Principios Constitucionais, a Lei 9.784/1999
e o Cddigo de Processo Civil/2015. 52 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
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almejavam instituir um aparato normativo mais flexivel, que outorgariam ao dia a dia
estatal uma feicdo mais dindmica e menos “burocratica”.

Em razao disso, ainda mesmo no final da década de 90, o panorama politico
ja era favoravel a promulgagdo da Emenda Constitucional n® 19/98, que introduziu o
principio da eficiéncia no rol dos principios constitucionais que devem nortear a

administracao publica. Segundo Alexandre de Moraes, principio da eficiéncia é:

0 que impde a administracdo publica direta e indireta e a seus agentes a
persecug¢ao do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de
forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e
sempre em busca da qualidade, primando pela adocdo dos critérios legais e
morais necessarios para melhor utilizagdo possivel dos recursos publicos, de
maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social.®"

Quanto a eficiéncia na Reforma Administrativa, Arnoldo Wald®? preconiza que
a mudanca de mentalidade era fundamental para o sucesso da Reforma
Administrativa, até porque nao tratava “de diminuir o papel do Estado, mas sim de dar-
Ihe mais eficiéncia nos campos em que pode e deve atuar e exclui-lo da area em que
restringe a liberdade individual e interfere indevidamente em setores que melhor sao
atendidos pela iniciativa privada.”?

Desta feita, infere-se claramente que a eficiéncia foi constantemente utilizada
para justificar o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado elaborado pelo
Ministério da Administragdo Federal e da Reforma do Estado (MARE), além por 6bvio
de sua inserc¢ao no caput do artigo 37 da Constituigao.

No que se refere a palavra eficiéncia e sua extensao, esta ndo possui um
significado estanque e unissono para qualquer uso e em qualquer area.>* A dificuldade
em conceituar eficiéncia se deve ao seu uso em diversas ciéncias. Por exemplo, as
ciéncias da Sociologia, Economia, Administragcdo e, mais recentemente, o Direito

utilizam a “eficiéncia”,®® no entanto como relata Emerson Gabardo ndo ha um

5T MORAES, Alexandre de. Reforma Administrativa: Emenda Constitucional n° 19/98. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 1999. p. 30.

52 Wald, Arnoldo. A Arbitragem Contratual e os Dispute Boards; Revista de Arbitragem e Mediagéo.:
RArb, v. 2. n.6, jul /et 2005.

53 WALD, Arnoldo; MORAIS, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O direito de parceria e a nova
lei de concessdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 33.

54 Para maior aprofundamento sobre o tema, vide REIS, Luciano Elias. Convénio Administrativo.
Curitiba: Juruda, 2011, p. 189 e seguintes.

% Sobre o assunto, vide: GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 23; CUSTODIO FILHO, Ubirajara. Revista de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, Sdo Paulo, ano 7, n. 27, Revista dos Tribunais, abri/jun, 1999. p. 209-212.
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“conceito univoco e concreto para a express&o.”®® Essa polissemia sobre a eficiéncia,
eficacia e efetividade recebe novos contornos agora com a nova lei de licitagdes, ja
que o artigo 5° apregoa expressamente a eficiéncia e a eficacia, assim como a
efetividade € mencionada no artigo 169, § 1°, além de outras oportunidades.

Imperioso destacar que, de acordo com Ana Luisa Coutinho®’, o éxito na
busca por melhores resultados no ambito da administracdo publica devera
necessariamente contemplar, sobretudo, trés aspectos: a gestdo € de suma
importancia para coordenar o dispéndio do dinheiro publico — aspecto de ordem
administrativa; os dispositivos legais desatualizados com a realidade da época,
impedem a obtengao de resultados positivos — aspectos legais; a ineficiéncia pode
decorrer pura e simplesmente da preguiga e da leniéncia, a despeito do oferecimento
de todos os meios para a realizacdo de uma atividade proveitosa — aspecto
comportamental.

De todo modo, a Administragao Publica, na estrita observancia do principio da
eficiéncia, repisa-se, primara pela melhor utilizagado possivel dos recursos publicos,
de maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social.®® Nao
se perdera, deste modo, o fim maior do Estado, qual seja, a prestagdo dos servigos
sociais essenciais a populagéo, visando a adogao de todos os meios legais e morais
possiveis para a satisfacdo do bem comum.

Certo é que, atualmente ha um clamor de toda a sociedade pelo Estado
eficiente, que realoque os recursos or¢camentarios de acordo com os verdadeiros
anseios da populagao, buscando a reducido de dispéndios de gastos publicos, a
producao de politicas publicas que incentivem o bem-estar, a preservacao do meio
ambiente, a redu¢cdo da maquina publica - ou seja, 0 que se quer, € que ndo apenas
se diminua, mas que se expurgue o desperdicio de verbas publicas.

E nesse interim, que os métodos alternativos de resolucdo de conflitos,

notadamente os dispute boards, surgem como importante ferramenta a primazia do

5% GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 23.
57 COUTINHO, Ana Luisa Celino. Servidor Publico: Reforma Administrativa, Estabilidade,
Empregado Publico e Direito Adquirido. Curitiba: Editora Jurua, 2012, p. 101.

58 A eficacia esta mais atrelada a existéncia do maximo resultado Util possivel, enquanto a efetividade
no impacto do maximo resultado para a sociedade.
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interesse publico a partir de um value for money®® sob o viés da economicidade e

celeridade.

3.2 O Direito Administrativo, a descentralizagdo administrativa e o dialogo

para a Administragao Publica como fatores de legitimagao e eficiéncia

Conforme ja apurado, nas ultimas décadas, notadamente a partir de 1990,6°
verifica-se que o Direito Administrativo demanda uma nova concepg¢ao, para
acompanhar, mormente, a implementacdo da eficiéncia como pilar essencial do
Estado de Direito, superando-se o processo burocratico que permeou por anos no
sistema brasileiro.

Segundo Odete Medauar®', um conjunto de fatores propiciou esse novo modo
de atuar, dentre os quais: a afirmacao pluralista; a heterogeneidade de interesses
detectados numa sociedade complexa; a maior proximidade entre Estado e
sociedade; o desenvolvimento ao lado dos mecanismos democraticos classicos; a
crise da lei formal como ordenadora de interesses; o processo de desregulation; a
emersao de interesses metaindividuais; a exigéncia de racionalidade, modernizagao
e simplificacdo da atividade administrativa; e a necessidade de maior eficiéncia e
produtividade.

Nesta linha de argumentagdo, Almiro Couto e Silva®?, chama ateng&o para
essa nova realidade, permeada por tragos caracteristicos de uma administragdo com
anseios consensuais, também conhecida como soft administration, administragao
concertada ou administracido participativa. Aqui, ao invés de o Estado proceder por
meios unilaterais, impondo desde logo sua decisao, ele chama os interessados, ouve-
os e obtém seu consentimento para as medidas que ira tomar. “Por vezes essa
administracdo consensual assume formas institucionalizadas, como acontece

especialmente no direito francés, alemao e italiano. Outras vezes, porém, o consenso

% Trata-se de metodologia que utiliza critérios objetivos e técnicos, propiciando a administrag&o publica
condigdes de decidir adequadamente se vale a pena desenvolver um projeto por meio de parceria.
Disponivel em https://blog.houer.com.br/value-for-money/ . Acessado em 06/11/2022.

60 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugao. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 131.

61 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugao. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 210.

62 SILVA, Almiro do Couto e. Notas sobre o conceito de ato administrativo. In: SOUTO, Marcos Juruena
Villela e OSORIO, Fébio Medina (coord). Direito administrativo — estudos em homenagem a Diogo
de Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 271-292; p. 283.
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€ obtido por contatos informais a que se segue o ato administrativo. No plano juridico,
0 que entra e o que aparece € apenas o ato administrativo.”

Jessé Torres Pereira Junior e Marines Restelatto Dotti®3,também comentam
essa mudancga de concepc¢ao no Direito Administrativo, de uma visao unilateral para
uma posicado de didlogo, de negociagdo, de acordos, de coordenagdo, de
descentralizacdo, de cooperacao e de colaboracdo. Mediante adocdao dessa nova
postura, segundo eles, o Estado busca, por intermédio de novas atividades, “atuar
mais eficientemente e com menores custos, em relagdes de coordenacao, valendo-se
da sinergia com acordantes associativos, publicas e privados, do que o faria nas
classicas relacdes de subordinacdo. Em outras palavras, para o superior atendimento
de politicas publicas é mais eficiente a parceria que a coercao”.

Em consonancia com os entendimentos acostados, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto 4, acrescenta que “embora, ao lado do consenso, coexista o fendmeno
antipoda da pura imposicdo da forga, assim como de qualquer outra modalidade
coercitiva, que poderia ser até uma simples ameaca ou mero temor reverencial — o
que também dela faz uma fonte de agregacao e de organizagéo — a essencial distingéo
social entre ambos (0 consenso e a coergdo) estd em que as relagdes fundadas
apenas ou predominantemente na coergao jamais serao tdo duradouras quanto as
que se lastreiem no consenso.”

Examinando a problematica, Juarez Freitas 5, sustenta que dois paradigmas
estdo em conflito na vivéncia do Direito Administrativo: de um lado o autoritarismo, o
irracionalismo ou o emotivismo decisionista; doutro, a “racionalidade dialdgica,
pluralista e democratica, com plasticidade adaptativa acoplada as exigéncias de
fundamentacao consistente e enderegcada ao cumprimento coerente e coeso das
metas superiores da Constituigdo.”

Ao comentar sobre o Estado Pés-Moderno, Jacques Chevallier 66, descreve o
impacto da flexibilizacido e da consensualidade, pontuando que “o direito pés-moderno

se apresenta como um direito pragmatico, sustentado por uma vontade de agéo sobre

63 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres e DOTTI, Marines Restelatto. Convénios e outros instrumento
de administragao consensual na gestao publica do século XXI. Belo Horizonte: Férum, 2010. p.
11.

64 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Poder, direito e estado: o direito administrativo em tempos de
globalizag&o in memorium de Marcos Juruena Villela Souto. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 55-56.

65 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administragdo publica e a constitucionalizagido das
relagcdes brasileiras. Interesse Publico, ano 12, n. 60, p. 13-24, abr/abr. 2010. Belo Horizonte: Férum,
2010, p. 14.

66 |dem, p.160-163.
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o real; essa preocupacdo de eficacia modifica a concepgao tradicional da
normatividade; a rigidez toma lugar a flexibilidade e a estabilidade a adaptabilidade.”®”
E mais, destacando o procedimento contratual nas sociedades contemporaneas que
tem um grande crescimento, a ponto de aparecer como emblematico na poés-

modernidade, o autor explicita que:

(....) € acompanhado de uma alteragdo, mesmo de uma desnaturacao, da
concepgao tradicional do contrato: as fronteiras entre contrato e ato unilateral,
de uma parte, e entre contrato e procedimento mais flexiveis e mais informais
de cooperacdo e de regulagdo, de outra paté, tornam-se fluidas; veem-se
proliferar, sob denominagdes diversas (cartas, convengodes, pactos, quase-
contratos....) engajamentos reciprocos, que tém pouco a ver com o contrato
classico. O termo ‘contrato’ remete menos a uma realidade juridica exata do
que invoca um novo estilo de rela¢des, fundado sobre o dialogo e a procura
do consenso, mais que sobre a autoridade. (...) A contratualizagao da agéo
publica implica o reconhecimento do espago de autonomia de que dispdéem
os diversos atores sociais com os quais o Estado é obrigado a negociar, na
auséncia de poder impor a sua vontade. “A fungdo de ‘regulador’ doravante
atribuida ao Estado na economia lhe impde especialmente privilegiar a
contratualizagdo em face do enquadramento pela via regulamentar: o Estado
nao busca mais a impor a sua vontade pela coergao; ele discute com as
empresas e se esforgca em obter a sua colaboragdo, que ndo é jamais
adquirida antecipadamente. (...) rompendo com a légica tradicional de
setorializagdo, as politicas publicas sdo cada vez mais caracterizadas por
uma exigéncia de transversalidade: a sua implantagdo supde a intervengao
de um conjunto de atores publicos, cuja cooperagao sera formalizada em um
dispositivo contratual. (....) Essas diferentes facetas da contratualizagao sao
indissociaveis: a técnica contratual aparece como o meio de fazer
cooperarem atores diversos, situagdes tanto no seio como fora do Estado e
portadores de racionalidades divergentes. (....) Como tal, a contratualizagdo
aparece emblematica dessas novas técnicas de ‘governanga’, que sao
chamadas a tomar o lugar dos antigos métodos de ‘governco’, de tipo unilateral
e coercitivo: a agao publica torna-se o produto de interagdes entre atores
multiplos, publicos e privados, quanto aos quais se procura conciliar as
estratégias e harmonizar os interesses; o contrato € o meio de formalizar essa
cooperagao.

Neste rumo, verifica-se que antes do final do século XX, a coordenacao da
Administracdo Publica era considerada com suspicacia pelos defensores da
competéncia, os quais sustentavam que face a indisponibilidade do interesse publico
nao seria possivel a uma entidade ou a um érgéo que a titularizasse negociar um
pacto cooperativo para seu emprego, porque estaria renunciando ao seu proprio

exercicio.

67 CHEVALLIER, Jacques. O estado pos-moderno. Trad. Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 160.
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Entretanto, resguardado nas ideias de que a titularidade de competéncia néo
implica em monopdlio do interesse publico e que a delegabilidade ndo importa em
alienagao, mas sim em partilha de responsabilidade, fica entdo desobstruida a via da
coordenacao de atividades e de esforgos dos setores publico e privado. Continuando,
o0 mesmo autor explicita que no ambito interno tais instrumentos foram sendo
concretizadas para a feitura da gestdo associada de servigos publicos, “para superar
os avelhentados, mas renitentes emperramentos da hierarquia burocratizada”,®® e que
no ambito externo (da Administragdo Publica) “desenvolveu-se o conceito de
colaboragao para a estimulagdo de gestdo em parceria de servigos publicos.”®°

Por conseguinte, a proximidade da Administracdo Publica para com os
cidadaos e seus colaboradores é essencial para o sucesso de qualquer parceria
(independentemente de natureza juridica contratual, convenial ou legal), seja do ponto
de vista de legitimagao ou de eficiéncia da sua atuacgéo.

Neste diapasdo, surge espago para a criagdo de métodos alternativos de
resolucdes de conflitos, que vao além de mera imposicdo de vontade do ente
administrativo, ou mesmo do préprio Estado, através do Poder Publico — métodos

estes que serdo mais bem tratados no decorrer deste trabalho.

3.3 A transigéncia de direitos disponiveis da Administracido Publica

Brasileira e o avanco legislativo

Os dispute boards, bem como outros métodos alternativos de resolugao de
conflitos como a conciliagdo, mediacdo e a arbitragem, exigem a transigéncia de
direitos para a sua concretizacdo. Sem isso, impossivel a adogao de qualquer outra
forma de se resolver um dissidio, senao pela via do Poder Judiciario.

Portanto, com o passar dos tempos, com o surgimento de instrumentos
legislativos, os quais outorgaram as partes a adogdo de outros meios que nao o
judicial para a resolugao de conflitos, exigiu-se uma discussao: especificamente no
que diz respeito a Administragcdo Publica, é possivel ela transigir seus direitos,

sobretudo aqueles dotados de carater patrimonial disponivel?

68 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 30-31.
69 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 30-31.
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Para inicio de conversa, necessario dizer quais sao esses direitos que
possuem o referido carater patrimonial disponivel. Segundo Carlos Alberto Carmona,
nos depararemos com um direito patrimonial disponivel “quando ele puder ou nao ser
exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com
sua infringéncia.” 7

Portanto, € possivel se perceber que havera um direito patrimonial de cunho
disponivel, quando o seu titular, no caso a Administracdo Publica, puder exercer de
forma desembaracada a sua titularidade, podendo, inclusive dele dispor, sem que isso
seja objeto de futura nulidade ou anulabilidade.

Em analise isolada da indisponibilidade, sob o viés do interesse publico,
mediante a 6tica de principio a constatagao € que nio existe direito patrimonial publico
disponivel. Celso Antbnio Bandeira de Mello ensina que “sendo interesses
qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico — ndo se
encontram a livre disposigdo de quem quer que seja por serem inapropriaveis. O
proprio érgéo administrativo que os representa n&o tem disponibilidade sobre eles, no
sentido de que |he incumbe apenas cura-los — o que é também um dever — na estrita
conformidade do que dispuser a intentio legis”.”!

Pois bem, um aspecto relevante ¢é analisar, a caracteristica da
indisponibilidade dos direitos tutelados pela administragdo publica. Necessario
mencionar que indisponivel é o interesse publico, que ndo se confunde com o
interesse de determinado érgéo ou entidade administrativa. Interesse publico é o da
coletividade como um todo.

Todavia, a indisponibilidade do interesse publico ndo veda o reconhecimento
de direitos legitimos, nem a renuncia a determinadas posi¢des juridicas, quando se
revelem prejudiciais a este interesse. A coletividade tem interesse em atender aos
justos pleitos de seus membros em face do Estado com a brevidade que um acordo,

em alguns casos, pode proporcionar.’?

70 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96. 3. ed. Sao

Paulo: Atlas, 2009, p. 38.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2015. p. 76.

72\V/AZ, Paulo Afonso Brum. Resolugéo alternativa de conflitos com entes publicos na Justica Federal.

Disponivel em:

<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos
produtos/bibli_informativo/bibli_inf 2006/Rev-CEJ n.70.04.pdf> Acesso em: 06 de janeiro2022.
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Para Romeu Felipe Bacellar Filho, a Administracdo Publica existe e s6 tem
sentido se houver uma justa e equitativa distribui¢cao, entre os cidadaos, dos direitos
e dos encargos sociais, sendo que suas numerosas tarefas ndo resultariam exitosas
sem a imposigao de principios de atuagao capazes de oferecer garantias exigiveis de
um Estado justo e igualitario.”

Ainda, conforme bem aduz Luciano Elias Reis, “seguindo o raciocinio na ideia
de bem comum e coisa de todos, afirma-se que o exercicio das prerrogativas e de
qualquer fungdo publica devera refletir a vontade do povo”.”* Ou seja, a vontade
popular € o que legitima o interesse publico.

Partindo destas consideragoes, faz-se necessario a analise do patriménio
publico acerca de sua disponibilidade ou ndo para atender o disposto no art. 1° da Lei
de Arbitragem’®, ou seja, a amplitude da limitagdo imposta pelos ditames do principio
da indisponibilidade do interesse publico. Nesse sentido destacam-se as palavras de

Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

0 vocabulo “patriménio”, no Direito Administrativo, tem sentido bastante
amplo, abrangendo o patrimbnio econémico, o moral, o cultural, o histérico, o
paisagistico, o artistico, o arqueoldgico, dentre outros. Mas, para fins de
interpretacdo da expressdo “direitos patrimoniais disponiveis”, o que
interessa é o aspecto econdémico. Na definicdo de Clévis Bevilaqua,
patrimonio é o “complexo das relagdes juridicas de uma pessoa, que tiverem
valor econdmico”.

No ambito do Direito Publico, também existem direitos que admitem
valoragdo econdmica e outros que ndo a admitem. Por exemplo: é possivel
dizer que determinadas atividades exercidas pelo Estado séo passiveis de
valoragédo econOmica (sdo as atividades econOmicas por ele exercidas direta
ou indiretamente). Outras ndo admitem essa valoragao, como determinados
servigos sociais do Estado, que correspondem aos direitos sociais do homem,
considerados como direitos fundamentais.’®

Ainda, o art. 841 do Cddigo Civil brasileiro tipifica que somente quanto a

direitos patrimoniais de carater privado se permite a transacdo. Nesse aspecto, o

73 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 37.
74 REIS, Luciano Elias. O direito de Acesso as Licitagdes Publicas e aos Contratos
Administrativos. Revista Sintese: licitagdes, Contratos e Convénios, Sao Paulo, Vol. 04, jan. 2011.

75 “Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 22 A autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica direta para a celebragdo de
convencgao de arbitragem é a mesma para a realizagdo de acordos ou transagdes.”

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. As possibilidades de Arbitragem em contratos
administrativos. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2015-set-24/interesse-publico-
possibilidades-arbitragem-contratos-administrativos2> Acesso em: 29 dez. 2019.
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objeto da transagao € delimitado aos direitos com expressao patrimonial. Por outro
lado, os direitos de conteudo indisponivel sdo insuscetiveis de serem tutelados por
meio de transagdo, uma que vez que nao integram a categoria dos direitos
patrimoniais.

Neste diapasado, faz-se necessario explicitar que o referido principio da
administragao publica (da indisponibilidade do interesse publico), que € um dos pilares
do regime juridico-administrativo e dele derivam todas as restricbes impostas a

atividade administrativa:

segundo o principio da indisponibilidade do interesse publico, ndo se acham
os bens, direitos, interesses e servigos publicos a livre disposigao dos 6rgaos
publicos, a quem apenas cabe cura-los, ou do agente publico, mero gestor
da coisa publica. Aqueles e este nao sdo senhores ou seus donos, cabendo-
Ihes por isso tao s6 o dever de guarda-los e aprimoréa-los para a finalidade a
que estao vinculados. O detentor dessa disponibilidade é o Estado. Por essa
razdo, ha necessidade de lei para alienar bens, para outorgar concessao de
servigo publico, para transigir, para renunciar, para confessar, para revelar a
prescricao e para tantas outras atividades a cargos dos érgaos e agentes da
Administracdo Publica.””

Segundo Adriana Schier’®, ndo é possivel que seja feita uma analise isolada
do principio do interesse publico, apenas partindo de uma concepcéao de Estado Social
e Democratico que tem por fim primeiro e ultimo a concretizagdo dos direitos
fundamentais como exigéncia da protegcéo da dignidade de todos.

A Lei Geral do Processo Administrativo n° 9.784/99 prevé no seu artigo 2°,
paragrafo Unico, inciso 117°, a indisponibilidade do interesse publico pela Administragéo
Publica, que veda a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
mediante autorizagao legal.

Como se V€, por vezes, o principio da indisponibilidade do interesse publico
encontra-se em estreita relagdo com a legalidade. Tal relagdo advém em razdo de que
a atuacgao administrativa exige observancia ao firmado em lei, e por isso, de prévia
manifestacdo do Poder Legislativo, que € o unico poder capaz de determinar o que é

de interesse publico, até porque, como visto, a lei € a manifestacdo legitima do povo,

7 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 11° ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2006. p. 18.

78 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo: O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
e o direito de greve dos servidores publicos. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Wunder(coords.). Direito Administrativo e interesse publico — estudos em homenagem ao professor
Celso Antdnio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 377 - 405, p. 387.

7 BRASIL. Lei n° 9.784/99, Art. 2° paragrafo Unico, inciso |Il. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm Acesso em: 16 fev. 2020.
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proprietario da coisa publica. Dessa maneira, se o administrador atua desviando-se
da lei, pretendendo impor o seu conceito pessoal de interesse publico, € passivel da
acusacao de desvio de finalidade. Por isso, afirmam Marcelo Alexandrino e Vicente
Paulo, que a Administragao Publica “deve, simplesmente, dar fiel cumprimento a lei,
gerindo a coisa publica conforme o que na lei estiver determinado, ciente de que
desempenha o papel de mero gestor de coisa que ndo é sua, mas do povo” 8.

Com isso, ndo podem ser objeto de transagéo os direitos de personalidade, o
direito de familia, as normas de ordem publica, os direitos difusos e coletivos, bem
como os interesses publicos.

Alias, ha de se destacar que os bens da Administracdo Publica, embora de
natureza patrimonial, sdo gravados de inalienabilidade, por forga do regime juridico
administrativo ao qual se inserem.8! A indisponibilidade dos bens e dos interesses
publicos se justifica, na medida em que eles ndo pertencem a Administracdo nem a
seus agentes. Cabe-lhes apenas geri-los, conserva-los e por eles velar em prol da
coletividade, que é a verdadeira titular dos direitos e interesses publicos.8?

Segundo Luzardo Faria, ocorrerdo hipoteses em que entrardo em conflitos
interesses publicos indisponiveis da Administracdo, entdo, devera o Administrador
bem observar aquele que melhor se coaduna a finalidade maxima protegida pela

indisponibilidade do interesse publico consoante o que dispde o texto constitucional:

€ interessante observar que nem mesmo em casos de conflitos de interesses
publicos a Administracdo podera dispor da finalidade legal. Em um primeiro
momento, isso poderia parecer impossivel nos casos em que duas normas
com finalidades opostas se chocam em um determinado caso concreto. No
entanto, deve-se lembrar que a finalidade maxima protegida pela
indisponibilidade do interesse publico é aquela das normas constitucionais,
interpretadas e aplicadas sistematicamente, como um corpo homogéneo de
diretrizes a serem seguidas pela Administracdo Publica. Assim, quando,
diante de uma situagao especifica, a Administragado se vir obrigada a deixar
de concretizar a finalidade pretendida por determinada norma legal, é
imprescindivel que isso seja feito apenas na medida em que for adequado,
necessario e proporcional a realizagao do interesse publico “maior” — isto €,
aquele extraivel do texto constitucional.83

80 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, VICENTE. Direito Administrativo Descomplicado, 19. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pag. 187.

81 CAMBI, Eduardo. A disponibilidade do interesse publico no novo cédigo de processo civil e o
principio da eficiéncia na administragao. Disponivel em: <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos
produtos/bibli_informativo/bibli_inf 2006/Rev-AJURIS 142.05.pdf> Acesso em: 28 dez. 2019.

82 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 36

83 FARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a consensualidade no
direito administrativo. Disponivel em: <
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Portanto, nos parece superada os posicionamentos contrarios que nao
admitiriam a transigéncia de direitos pela Administracdo Publica, por suposta afronta
ao principio da indisponibilidade do interesse publico.

Assim, o0 que se percebe é que os dispute boards, em ultima analise, desde
que devidamente respeitado o principio da legalidade, ndo afrontam o principio da
indisponibilidade do interesse publico, nem mesmo a isonomia quando praticada em
relacdo ao objeto, seja pela sua identidade, seja pela sua quantidade, garantia e, até
mesmo, em aspectos relacionados ao vinculo juridico. E justamente por isso que se
afirma ser possivel a composi¢cao em relacdo ao valor, a forma de satisfacdo, ao
vencimento e ao modo de cumprimento®. Sendo necessario, contudo, que haja
autorizacgao legislativa para tanto.

Inclusive, conforme menciona Gussoli, “no paradigma da convencionalidade
ndo ha mais espacgo para a atividade administrativa autoritaria, desinteressada e
voltada de costas ao cidadéo.”®® Portanto, hoje é pacifico que a administragao publica
direta e indireta podera utilizar-se dos métodos alternativos de resolugéao de conflitos
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.®

Inclusive, a prépria Lei Federal n°® 13.129, de 26.5.15, ao alterar a lei de
arbitragem (Lei 9.307, de 23.9.96), sedimentou tal entendimento, prevendo no
paragrafo 1° do artigo 1°, que “a administragcéo publica direta e indireta podera utilizar-
se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.
Antes disso, algumas leis ja previam o uso de mecanismos privados de resolucao de
disputas, suprindo a omiss&o da Lei 8.666/93. E o caso do artigo 23-A da Lei Federal
n°® 8.987/95, do artigo 11, Ill, Lei Federal n® 11.079/04, além de normas contidas nas
leis sobre telecomunicagdes, transportes aquaviarios e terrestres, energia elétrica,

dentre outras.

https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/62542/R%20-%20D%20-
%20LUZARDO%20FARIA.pdf?sequence=1&isAllowed=yAcesso em: 28 dez. 2019.

8 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentarios ao enunciado 135. Enunciados FPPC — Foérum
Permanente de Processualistas Civil. Salvador: Juspodvm, 2018, p. 199.

85 GUSSOLI, Felipe Klein. Dez parametros basicos de atuagdo da Administragcdo Publica segundo os
tratados internacionais de direitos humanos. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 6, p. 46-70,
2019.

86 Discorrendo criticamente sobre o império da forga a consensualidade: contornos da mudanca de
paradigmas do Direito Administrativo, vide REIS, Luciano Elias; FERREIRA, Daniel. Termo de
ajustamento de gestdo como um avango rumo a consensualidade junto ao Tribunal de Contas do
Parana. In: MACEI, Demetrius; OLIVEIRA, Eloete Camilli. (Org.). Estudos em homenagem ao
Professor Waldyr Grisard Filho. 1ed.Curitiba: Instituto Meméria, 2017, v. 1, p. 217-238.
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Precisamente Selma M. Ferreira Lemes ja defendia ha tempos a possibilidade
da arbitragem nos contratos de concessao publica, em relagdo a tudo que tenha
reflexo patrimonial. Por este motivo, entendeu-se que, por consequéncia, discussdes
acerca da necessidade de reequilibrio econémico-financeiro do contrato firmado entre
concessionario e concedente, sera suscetivel de ser dirimido por arbitragem. Seja
quando o objeto do contrato de concessao referir-se a obras de construgao civil ou
mesmo a prestagao de servigos publicos (efeitos patrimoniais).

Por outro lado, as disposi¢des classificadas como regulamentares e atinentes
a Administragao, previstas no contrato, estariam fora da zona de direito disponivel e,
portanto, sujeitas a diriméncia da jurisdigdo estatal.?’

Por conseguinte, o mesmo raciocinio aplicado a arbitragem devera coincidir
com a incidéncia de dispute boards nos contratos administrativos. Ambos os institutos
poderdo ser instituidos sobre clausulas contratuais, em concessao publica, que se
relacionem necessariamente com o equilibrio patrimonial e possuam algum reflexo
patrimonial.

Inclusive, ja existiam editais licitatérios, como por exemplo, o edital 01/2016 —
Processo administrativo n°® 22/2016 - para a prestagdo dos servigos de transporte
publico no Municipio de Itapoa, no estado de Santa Catarina, que mesmo antes da
prépria “nova” lei de licitagdes (Lei 14.133/2021), possuiam previsao da utilizagdo dos
dispute boards (comité técnico) como forma de solucionar conflitos decorrentes do

contrato:

CAPITULO X - RESOLUGAO DE CONTROVERSIAS

37. Mecanismos de solugao de controvérsias

37.1. Controvérsias oriundas do presente CONTRATO e de sua execugao
poderao ser dirimidas:

(i) Por meio do COMITE TECNICO;

(i) Por Arbitragem; e

(iii) Judicialmente, quando nao passiveis de resolugéo arbitral, na forma da
lei e deste CONTRATO.

37.2. Divergéncias Técnicas. Para a solugdo de eventuais divergéncias de
natureza técnica, sera constituido por ato do CONCEDENTE e mantido
durante a vigéncia deste CONTRATO, COMITE TECNICO, composto por 3
(trés) membros efetivos e 3 (trés) membros suplentes, que substituirao
os membros efetivos em suas auséncias ou impedimentos.

37.2.1. O COMITE TECNICO sera competente para emitir pareceres
sobre procedimento para fiscalizagdo e sobre as demais questdes
técnicas que lhe forem submetidas pelo CONCEDENTE ou pela
CONCESSIONARIA, relativamente a divergéncias que venham a surgir

8 LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na Concessdo de Servicos Publicos- Arbitrabilidade
Objetiva. Confidencialidade ou Publicidade Processual? Disponivel em: <
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri15.pdf> Acesso em: 04 jan. 2022.
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quanto aos aspectos técnicos correspondentes a prestagio dos
SERVIGOS desta CONCESSAO.

37.2.2. Quando demandado, ou em caso de inércia do CONCEDENTE, o
COMITE TECNICO decidira também a respeito de eventuais controvérsias
relativas a revisdes e reajustes tarifarios.

37.3. Os membros do COMITE TECNICO serdo designados da seguinte
forma:

(i) Um membro efetivo, que sera o Presidente do COMITE TECNICO, e o
respectivo suplente, indicados pelo CONCEDENTE;

(i) Um membro efetivo, e o respectivo suplente, indicados pela
CONCESSIONARIA; e

(i) Um membro efetivo, e o respectivo suplente, indicados pela
CONCESSIONARIA e pelo CONCEDENTE de comum acordo, dentre
profissionais independentes, de ilibada reputagao e notério conhecimento
técnico.

Veja-se que a utilizacdo dos dispute boards em contratos de concessao,
visara flexibilizar a relagao contratual, priorizando o equilibrio de interesses das partes,
sem com isso deixar de acatar as clausulas exorbitantes, peculiares aos contratos
administrativos, permitindo a busca de solucdo de controvérsias mais rapidas e
eficazes para as divergéncias que envolvam direitos patrimoniais disponiveis nos
contratos administrativos e que circulam em torno das clausulas econémicas e
financeiras (equilibrio econdmico-financeiro). Especificamente, naquela contratagao
realizada pelo municipio de Itapoa, controvérsias sobre o valor da tarifa do énibus, por
ocasidao da pandemia covid-19, foram exaustivamente tratadas mediante as
disposicdes acostadas, quando por diversas ocasides o Poder Judiciario foi poupado
dessas discussoes.

Ademais, na estrita observancia do disposto no art. 23, inciso XV da Lei n°
8.987/95, é possivel extrair-se que dentre as clausulas essenciais dos contratos de
concessao, deverdo constar ‘o modo amigavel de solugdo das divergéncias
contratuais”, que certamente foi arrolado como tal, mediante a realizacdo de uma
interpretacdo em conformidade com o principio constitucional da eficiéncia e da
economicidade. Logo, os contratos de concessao de servigos publicos possuem, além
de uma mera possibilidade, um dever de buscar e prever em seus editais, clausulas
essenciais sobre a negociagao, dispute boards, conciliagédo, mediagao e arbitragem,
visando a solugao de controvérsias pela via extrajudicial.

Ainda, mais contemporanea € a Lei Federal n°® 13.867/19, quando também
permitiu-se 0 uso de outras técnicas de se resolver um conflito diversamente ao Poder
Judiciario, para definir os valores de indenizagao nas desapropriacdes por utilidade
publica. O legislador determinou que tao logo seja emitido o decreto expropriatério, o

Estado devera comunicar o particular do valor que pretende indeniza-lo diante de tal
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prejuizo. Assim, cabera ao particular proprietario do imével aceitar a proposta e
receber o dinheiro; ficar inerte ou rejeitar a oferta, op¢gées em que a indenizagéo sera
discutida judicialmente; ou, finalmente, optar pela mediagao ou pela via arbitral, para
abrir um canal de negociagéo. Informa-se que caso opte pela mediagéo ou arbitragem,
o particular podera indicar um dos 6rgaos ou instituicées especializadas previamente
cadastradas pelo 6rgao responsavel pela desapropriagao.

O atual Codigo de Processo Civil também incentiva o uso desses
procedimentos, ao prever, em seu artigo 3°, que a conciliagdo, a mediagéo e outros
métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos € membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial. Novamente, percebemos que existe uma obrigacdo e ndo mera
possibilidade de os membros do Poder Judiciario encorajar as partes para adotarem,
por exemplo, os dispute boards, visando pér fim a um litigio pré-processual.

Nessa linha, a licdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, "a
solugao consensual tornou-se "dever do Estado - logo o Estado também devera tomar
medidas que criem nos litigantes a necessidade de tentar a conciliagao.
Evidentemente, o juiz, como érgado do Estado, também deve estar atento para a
énfase que deve ser dada a solugao consensual, colocando-a em pauta sempre que
acreditar necessario."88

Se antes era questionavel a necessidade de autorizagdo normativa prévia
para a autocomposicao pelos entes publicos, ou mesmo a heterocomposi¢ao que nao
decorresse de intervencéao judicial, decorrente do principio da legalidade (artigo 37,
caput, da Constituicido da Republica Federativa de 1988), hoje essa exigéncia &
totalmente suprida pelas diversas fontes normativas dentro do atual ordenamento
juridico brasileiro.8?

No entanto, em que pese a existéncia de amparo legislativo, recomenda-se
gue os orgaos e entidades da Administracdo Publica regulamentem como devera ser
o procedimento e os limites para o uso dos meios extrajudiciais, a fim de conferir

seguranga juridica e tranquilidade aos seus agentes.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 202.

89 Tanto é assim que antes existiam leis como autorizagdes genéricas, tais como o paragrafo Unico do
artigo 10 da Lei 10.259/2001 e o artigo 8° da Lei 12.153/2009.
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3.4 Dispute boards e o Regime Diferenciado de Contratagées Publicas

Inicialmente, a Lei Federal n° 12.462/2011, sancionada em 04/08/2011,
instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC, sendo aplicavel
exclusivamente as licitagbes e contratos necessarios a realizacdo dos Jogos
Olimpicos e Paraolimpicos de 2016; e da Copa das Confederacbes da Federacao
Internacional de Futebol Associacao - Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014; de
obras de infraestrutura e de contratagdo de servicos para os aeroportos das capitais
dos Estados da Federacgao distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quildmetros)
das cidades sedes dos mundiais; das agdes integrantes do Programa de Aceleragao
do Crescimento (PAC). Atualmente, o referido dispositivo legal € aplicavel as
licitacdes e contratos de obras e servigos de engenharia no ambito do Sistema Unico
de Saude — SUS; das obras e servigos de engenharia para construgdo, ampliagao e
reforma e administracdo de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento
socioeducativo; das agbes no ambito da seguranga publica; das obras e servigos de
engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliagdo de
infraestrutura logistica; dos contratos de locagao de bens moveis e iméveis, nos quais
o locador realiza prévia aquisicao, constru¢cdo ou reforma substancial, com ou sem
aparelhamento de bens, por si mesmo ou por terceiros, do bem especificado pela
administracdo; das agbes em 6rgaos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e
a inovagao.

Ademais, um dos pilares que sustentaram a criagao do RDC, foi a ampliagao
da eficiéncia nas contratagdes publicas, nos termos do § 1°, do art. 10 da referida lei
federal, sobretudo, para a concretizagcdo daqueles eventos que estavam por vir: Copa
do Mundo de Futebol e Olimpiadas.

Por este motivo, o art. 44-A da lei de RDC passou a admitir o emprego dos
“‘mecanismos privados de resolugdo de disputas, inclusive a arbitragem”, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos das leis da arbitragem e
mediacao, para dirimir conflitos decorrentes da sua execugao ou a ela relacionados.

Como se vé, ndo ha expressamente uma autorizagdo neste diploma legal
sobre a utilizagdo do dispute board como um método alternativo de resolucdo de
conflitos. No entanto, a previsdo da utilizacdo de “mecanismos privados de resolugcao
de disputas”, possibilita o entendimento de que um dispute board podera servir para

a busca de uma solugao quando firmado um litigio entre os contratantes.
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Assim, possivel o entendimento de que o instituto do Regime Diferenciado de
Contratagbes Publicas (RDC) e seu objeto sdo compativeis com os dispute boards,
pois se trata de procedimento orientado pelo principio constitucional da eficiéncia
direcionado, na sua maioria, a litigios decorrentes de obras vultosas de infraestrutura.

Nesse sentido®:

em relagao aos demais instrumentos de contratagado publica, foi ressaltada a
necessidade de, ao menos, analisar a viabilidade de formagéo de um Dispute
Board e sugerido, com base nas mesmas diretrizes propostas pelo Banco
Mundial (PEREIRA, 2015, p. 14), que, em contratos de obras e servigos de
engenharia com valor entre 10 e 50 milhdes de reais, seja obrigatéria a
presenga de um Dispute Review Expert (Dispute Board formado por uma
pessoa) ou de um Dispute Board formado por trés integrantes; ja em relagéao
a obras acima de 50 milhdes de reais, seja obrigatéria a formagdo de um
Dispute Board composto por, ao menos, trés integrantes.

Tanto é verdade que, na Copa do Mundo e Olimpiadas, teve-se noticia do uso
dos dispute boards, sobretudo, em razao dos altos financiamentos patrocinados pelo
Banco Interamericano para Reconstru¢do e Desenvolvimento — BIRD, num cenario
em que, segundo Arnoldo Wald, o investimento estrangeiro no Brasil saltou de U$ 3,2
(trés virgula dois) bilhdes para U$ 48 (quarenta e oito) bilhdes, num acréscimo de

cerca de 1.500%, com altas cifras que chegariam pelos grandes eventos relatados.

3.5 Os dispute boards como método de resolugcao de conflitos na nova Lei
de Licitagcoes

Claramente, atento a esta tendéncia de se estimular a heterocomposicao
entre as partes, o legislador na elaboragcédo da nova lei de licitagcdes (Lei Federal n°
14.133/2021), previu a possibilidade de a Administragdo Publica fazer uso dos meios
alternativos de prevencao e resolucido de controvérsias, como o comité de resolugao
de disputas (dispute boards), a conciliagado, a mediagao, e a arbitragem. Para tanto,
destacou um capitulo préprio para tal matéria, qual seja, o Capitulo Xll, nomeado
como “meios alternativos de resolucao de controvérsias”.

Reforgando o que foi ja havia sido firmado anteriormente na lei da arbitragem,

a nova lei de licitacbes prevé que o uso destes métodos de heterocomposigao

% MACHADO, Mateus Oliveira. A aplicabilidade dos dispute boards no regime diferenciado de
contratagoes publicas (RDC). Extraido do site:
https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/view/294. Acessado em 04/01/2023.
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somente sera possivel quando se caracterizarem controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis.

Adiante, o caput do art. 151 da lei 14.133/2021, traz um rol exemplificativo dos
meios alternativos de resolucdo de controvérsias que servirdo a Administragcao
Publica. Seguindo o mesmo raciocinio, o paragrafo unico do referido dispositivo legal,
€ possivel identifica-se que o legislador elenca, apenas exemplificativamente, as
causas ensejadoras das controvérsias: as questdes relacionadas ao restabelecimento
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes
contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes. Certamente, os
referidos procedimentos se propdéem a solucionar um numero infindavel de outros
litigios.

Destaca-se que, se houver clausula contratual, mesmo decorrente de edital
licitatorio, somente por meio de ato expresso de vontade de ambas as partes é que
sera possivel a abdicacao da instalagao do uso daquele método.

Caso uma das partes, por exemplo, busque o Poder Judiciario, ignorando uma
clausula compromissoria do uso de um dispute board, a outra parte litigante, como
matéria de defesa indireta, analogicamente, podera alegar tal constatagdo, o que
possivelmente implicara na extingdo do processo judicial liminarmente, consoante
disposicéo do art. 337, X do Cdédigo de Processo Civil®', em respeito a autonomia da
vontade das partes.

N&o é necessario que o edital ou mesmo o contrato preveja originalmente a
opgao pela tomada dos meios alternativos de resolucdo de conflitos. E perfeitamente
possivel que as partes envolvidas pactuem, posteriormente ao surgimento do conflito,
para recorrerem a arbitragem, aos comités de resolugéo de disputa dentre outros,
consoante disposicao do art. 153 da nova lei de licitagdes que firma que “os contratos
poderdo ser aditados para permitir a adogdo dos meios alternativos de resolugdo de
controveérsias’.

Veja que a escolha deve ser feita de acordo com a expertise e confianga
depositada no arbitro, o que variara de acordo com a espécie do conflito surgido. Se
a demanda diz respeito a uma concessao de um certo servigo publico, sera exigido
que do arbitro, conciliador, mediador, ou membros dos dispute boards conhecimento

técnico acerca do tema, que por muitas vezes ndo sera somente de direito, mas

91 Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:
X - convengao de arbitragem;
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envolvera diferentes matérias, como, por exemplo, as contabeis ou de engenharia, no

caso de auxilio num litigio que envolva pedido de reequilibrio-econdmico.

3.6 Aintervencao judicial brasileira no dispute board.

Buscando estabelecer firmar diretrizes, visando dar maior eficacia a
autonomia das partes, inclusive recomendando o uso de clausulas contratuais com
disposi¢cdes vinculativas aos dispute boards, a Justica Federal foi pioneira ao
entabular enunciados sobre o tema.

Logo na | Jornada de Prevengdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios, o
enunciado de nimero 49°% reconheceu o dispute board como método legitimo de
solugdo consensual de conflito, na forma prevista no § 3° do art. 3° do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro.

Portanto, sobretudo, através do trabalho feito sob coordenaria do Ministro Luis
Felipe Salom&o em meados do ano de 2016, ou seja, passados mais de seis anos, 0
Poder Judiciario ja se inclinava a reconhecer a utilizagdo do dispute board, como
meétodo alternativo de solugao de conflitos.

Destaca-se que, contudo, na época ja havia permissivos legislativos para o
uso do referido instrumento, tais como: Lei de Concessdes (Lei n° 8.987/95, art. 23-
A%); Lei de Parcerias Publico Privadas (Lei n® 11.079/04, art. 11, I11%%); Lei do Regime

92 Os Comités de Resolugdo de Disputas (Dispute Boards) sdo método de solugdo consensual de
conflito, na forma prevista no § 3° do art. 3° do Cddigo de Processo Civil Brasileiro.

9 Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para
resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.

94 § 4° Os estudos de engenharia para a definicdo do valor do investimento da PPP deverao ter nivel
de detalhamento de anteprojeto, e o valor dos investimentos para definicdo do prego de referéncia para
a licitagdo sera calculado com base em valores de mercado considerando o custo global de obras
semelhantes no Brasil ou no exterior ou com base em sistemas de custos que utilizem como insumo
valores de mercado do setor especifico do projeto, aferidos, em qualquer caso, mediante orgamento
sintético, elaborado por meio de metodologia expedita ou paramétrica. (Incluido pela Lei n® 12.766,
de 2012)

Art. 11. O instrumento convocatério contera minuta do contrato, indicara expressamente a submissao
da licitagdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 3°e 4° do art. 15, os arts.
18, 19 e 21 da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

(...) ll — o emprego dos mecanismos privados de resolu¢ao de disputas, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de
1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.
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Diferenciado de Contratagdes Publicas (Lei n® 12.462/12, art. 44-A%); Lei das Estatais
(Lei n® 13.303/16, art. 12, paragrafo tnico®).

Mais adiante, discorrendo sobre os efeitos das decisdes proferidas por um
dispute board, quando os contratantes tiverem acordado pela sua adogao obrigatoria,
o enunciado nimero 76% determina o cumprimento destas decisdes vinculativas as
partes até que o Poder Judiciario ou o juizo arbitral competente emitam nova decisao
ou a confirmem, desde que os contratantes tenham acordado pela sua adogao
obrigatéria.

Referido posicionamento € importante, pois, mais do que dizer que serao
competentes o Poder Judiciario e o juizo arbitral para revisar as decisdes proferidas
por um dispute board, firma-se o posicionamento que as partes deverdao cumprir o que
foi determinado no ambito dos comités, tao logo tenha sido emitido tal comando.

Desta forma, insta perceber que uma decisao proferida em um dispute board
tera eficacia de imediato, ndo demandando qualquer outra complementacgao.

Além de reconhecer como método alternativo de solugdo de conflitos, a
Justica Federal passou a recomendar a utilizacdo dos dispute boards, para 0s
contratos de construgcdo ou de obras de infraestrutura, como mecanismo voltado para
a prevencao de litigios e redugdo dos custos correlatos, permitindo a imediata
resolucao de conflitos surgidos no curso da execugao dos contratos, na forma do
enunciado 80%,

O préprio Superior Tribunal de Justiga no esclarecedor julgamento do Recurso
Especial n° 1.569.422 - RJ (2015/0177694-9) entendeu que cabera as partes
estabelecerem no instrumento contratual, com fundamento no principio da

autonomia de vontades, dispor sobre o carater de tal decisdao, se meramente

9 Art. 44-A. Nos contratos regidos por esta Lei, podera ser admitido o emprego dos mecanismos
privados de resolugdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a mediacgao, para dirimir conflitos
decorrentes da sua execugao ou a ela relacionados.

% Art. 12. A empresa publica e a sociedade de economia mista deverao:

(...) Paragrafo unico. A sociedade de economia mista podera solucionar, mediante arbitragem, as
divergéncias entre acionistas e a sociedade, ou entre acionistas controladores e acionistas minoritarios,
nos termos previstos em seu estatuto social.

97 Enunciado CJF n° 76: “As decisbes proferidas por um Comité de Resolugéo de Disputas (Dispute
Board), quando os contratantes tiverem acordado pela sua adogao obrigatéria, vinculam as partes ao
seu cumprimento até que o Poder Judiciario ou o juizo arbitral competente emitam nova decisdo ou a
confirmem, caso venham a ser provocados pela parte inconformada.”

98 A utilizagdo dos Comités de Resolugdo de Disputas (Dispute Boards), com a insergao da respectiva
clausula contratual, € recomendavel para os contratos de construcdo ou de obras de infraestrutura,
como mecanismo voltado para a prevengao de litigios e reducédo dos custos correlatos, permitindo a
imediata resolugdo de conflitos surgidos no curso da execugéo dos contratos.
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consultiva; se destinada a resolver a contenda imediatamente, sem prejuizo de a

questao ser levada posteriormente a arbitragem ou a Justi¢a Publica:

2.1 Afigura-se absolutamente possivel que as partes, por anteverem futuras
e pontuais divergéncias ao longo da consecugéo do objeto contratual, ou
por conveniéncia/necessidade em nao se fixar, de imediato, todos os
elementos negociais, ajustem, no préprio contrato, a delegacéo da solugao
de tais conflitos a um terceiro ou a um comité criado para tal escopo e,
também com esteio no principio da autonomia de vontades, disponham
sobre o carater de tal decisdo, se meramente consultiva; se destinada a
resolver a contenda imediatamente, sem prejuizo de a questao ser levada
posteriormente a arbitragem ou a Justiga Publica, ou se vinculativa e
definitiva, disposicdo contratual que, em qualquer circunstancia -
ressalvado, por 6bvio, se existente algum vicio de consentimento, - deve
ser detidamente observada.

2.2 Sera, portanto, a partir da natureza conferida pelas partes a deciséo do
terceiro ou do comité criado para o escopo de dirimir determinada
controvérsia, respeitada a autonomia dos contratantes, € que se podera
inferir se se esta, ou nado, diante de um método alternativo de
heterocomposicdo de conflitos de interesses. (...)%

Chama a atencado também, que a decisao proferida pelo STJ, menciona que
a flexibilidade nos dispute boards € imensa, pois a sua estruturacido e competéncia
decorrem da aplicacao do principio da autonomia da vontade, podendo as partes
escolher o modelo que mais Ihes convém, tendo em vista a natureza e duracédo do
objeto do contrato. Por outro lado, embora, originalmente, os dispute boards tenham
sido concebidos para os contratos de obras civis, nada impede que possam
ser utilizados em concessbes e parcerias publico-privadas, em contratos de
fornecimento a longo prazo e até para dirimir eventuais divergéncias no campo
societario, quando se tratar de interpretacao e aplicacdo de um acordo de acionistas.

Mais recentemente, na | Jornada de Direito Administrativo do Conselho de
Justica Federal, em 07/08/2022, reconhecendo a possibilidade, através de aditivo
contratual, da utilizagcdo do dispute board em contratos administrativos que ja

estivessem em vigéncia, foi aprovado o seguinte enunciado:

em contratos administrativos decorrentes de licitagdes regidas pela Lei n.
8.666/1993, ¢é facultado a Administracdo Publica propor aditivo para alterar a

99 STJ, Recurso Especial n° 1.569.422 - RJ (2015/0177694-9). Relator: MINISTRO MARCO AURELIO
BELLIZZE. DJ: 20/05/2016. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/340041748/andamento-do-processo-n-2015-
0177694-9-recurso-especial-20-05-2016-do-stj> Acesso em: 14 mar.2022.
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clausula de resolugdo de conflitos entre as partes, incluindo métodos
alternativos ao Poder Judiciario como Mediagao, Arbitragem e Dispute Board.

Necessario expor que o referido enunciado, bem na verdade, nada mais fez
do que reproduzir o art. 153 da nova lei de licitagdes, que menciona o seguinte “Os
contratos poderdo ser aditados para permitir a ado¢cdo dos meios alternativos de
resolucao de controvérsias.”

Portanto, o que se percebe é que os dispute boards ou Comités de Resolugao
de Disputas nada mais sdo que instrumentos contratuais para prevencao e solucao
consensual de conflitos, alternativos ao Poder Judiciario e Arbitral. Constituem um
corpo de profissionais independentes e com conhecimento técnico sobre o objeto
contratual, que funciona de forma permanente desde o inicio do contrato,
acompanhando a sua execugao, com o objetivo de solucionar de maneira célere e
técnica os litigios que porventura ocorram.

Também recentes s&o os enunciados 131, 137 e 203, aprovados na |l Jornada
de Prevencao e Solugao Extrajudicial de Litigios, realizada pelo Centro de Estudos
Judiciarios, vinculado ao Conselho da Justica Federal, no dmbito da Comissao
Desjudicializagao que tratam do assunto.

O Enunciado n°® 131'%, em complementagdo ao Enunciado n° 76, reafirma a
necessidade de que as decisdes promovidas por Comités de Resolu¢ao de Disputas
devem ser cumpridas obrigatéria e imediatamente, sem prejuizo de eventual
questionamento fundamentado em acado judicial ou procedimento arbitral. A
justificativa apresentada para este dispositivo, foi a de que a sua criagdo visa
formalizar e dar forca as decisbes produzidas no dispute board, especialmente
aquelas que tenham natureza vinculante, para que produzam efeitos imediatos apés
a sua prolagéo, considerando a delegagao, por meio do pacta sunt servanda, da
solucdo de eventual impasse, bem como da participacdo das partes em todo o
procedimento, respeitadas naturalmente as regras estabelecidas no dispute board e
também as garantias constitucionais e legais das partes.

Por sua vez, o Enunciado n°® 137 determina que "na utilizagdo do comité de

resolucdo de disputas (dispute board) como meio alternativo de prevengao e

100 As decisbes promovidas por Comités de Resolugdo de Disputa (Dispute Boards) que sejam
vinculantes tém natureza contratual e refletem a vontade das partes que optaram por essa forma de
resolucdo de conflitos, pelo que devem ser cumpridas obrigatéria e imediatamente, sem prejuizo de
eventual questionamento fundamentado em acgao judicial ou procedimento arbitral.
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resolucao de controvérsias relativas aos contratos administrativos (artigo 151 da Lei
n. 14.133, de 1° de abril de 2021), devera ser utilizada, preferencialmente, a
modalidade combinada, na qual o comité pode emitir recomendacgdes e decisdes", por
se entender que a "modalidade combinada atende com plenitude ao interesse publico
envolvido na solugao de controvérsias". Como justificativa, discorreu-se que para que
seja emitida decisao pelo comité na modalidade combinada, devera haver provocagao
por uma das partes nesse sentido, sem que haja objecdo pela outra. Caso haja
objec&o, o comité podera emitir a deciséo, levando em consideragao as peculiaridades
do caso, notadamente, da manuteng¢ao do contrato e da prevencao de perdas. Com
efeito, a adocdo do comité de resolucdo de disputas preferencialmente sob a
modalidade combinada atende com plenitude ao interesse publico envolvido na
solugdo de controvérsias, na medida em que abrange tanto a expedigdo de
recomendacgdes sem efeito vinculante, quanto de decisdes com efeito vinculante.

A jurisprudéncia nacional tem-se manifestado, majoritariamente, no sentido
de que, sem que isso represente desprestigio ao relevante instituto do dispute board,
mas a interferéncia judicial deve dar-se com “moderagdo e em casos que fujam a
normalidade, para que a resolugao amigavel ndo ser torne uma fase sem sentido ou
eficacia ou que a vinda a juizo ndo represente mais que inconformismo com uma
decisdo fundamentada e, ao seu modo, correta. O edital e o contrato devem ser
respeitados, salvo especifico motivo aqui ndo demonstrado.”’®'. No mesmo sentido:
AREsp: 1512201 SP 2019/0150527-0 (Relator: Ministro Francisco Falc&o, Data de
Publicagao: DJ 25/09/2020).

Relevante também, o reconhecimento da jurisprudéncia no sentido de que o
dispute board € um mecanismo célere e eficaz: “trata-se inclusive de contratos de
execucdo complexa e de longo prazo, referentes a construgéo civil, sendo que
demandas desta natureza sdo comumente resolvidas por arbitragem ou por dispute
boards em vista de sua adequacgao para solucionar estas disputas de forma rapida

e definitiva™%2.

101 TJ-SP 20961273920188260000 SP 2096127-39.2018.8.26.0000, Relator: Torres de Carvalho,
Data de Julgamento: 30/07/2018, 102 Camara de Direito Publico, Data de Publicagcao: 02/08/2018.
102 TJ-SP 10093002520178260114 SP 1009300-25.2017.8.26.0114, Relator: Daniela Menegatti
Milano, Data de Julgamento: 13/03/2018, 16 Cémara de Direito Privado, Data de Publicagao:
09/05/2018
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No que diz respeito ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, o Tribunal
de Justica de Minas Gerais'®, firmou que a garantia de inafastabilidade nao
consubstancia um dever de o jurisdicionado submeter-se a jurisdigdo e, sim, uma
faculdade. E a intervencgao judicial, também, "ndo é obrigatoria, quando houver
consenso entre as partes do conflito quanto a resolvé-lo de outro modo", tanto que
"0os modos autocompositivos de solugao do litigio sdo normalmente legitimos. Isso
ja é reconhecido de ha muito pelo STF e esta também explicitado no art. 3.° do
CPC/2015", cujos §§ 2.° e 3° impdem ao Juiz e aos demais operadores do direito o
dever de fomentar a utilizacdo daqueles modos consensuais.

Em razao disso, o Estado "ao incentivar a utilizagdo dos meios adequados
de solugcédo de conflitos, ndo esta de forma alguma afrontando o dispositivo que
comento (art. 5.°, XXXV da CF). A negociagao, a medig¢ao, a conciliagéo, os dispute
boards e a arbitragem, entre outros tantos mecanismos extrajudiciais de solugao de
litigios, ndo conflitam com a garantia de acesso ao Poder Judiciario, ja que todos
tém fundamento no livre exercicio da vontade de contratantes".

Desta forma, a utilizacdo dos meios consensuais, tocam ao proprio
impositivo de averiguagao judicial acerca do interesse de agir (CPC, arts. 17 e 485,
inc. VI) e a exigéncia de sua presencga, ligando o exercicio do direito de agado ao
preenchimento de alguns requisitos, nao significa tolher da parte o livre exercicio do
direito de agao.

De todo modo, certo é que, inclusive conforme entendimento externado em
varios julgados do STJ, propbde-se uma interpretacdo aberta aos diversos métodos
de heterocomposicdo dos confltos de interesses, sempre com adstricio,
necessariamente, ao principio da autonomia da vontade."%.

Como se vé, o Poder Judiciario € absolutamente favoravel a utilizagdo dos
dispute boards como método alternativo de resolugdes de conflitos, seja através da
entabulacdo de diversos enunciados, ou mesmo diante de posicionamentos
jurisprudenciais que estimulam o seu uso em determinadas situagdes, inclusive por
se tratar de um mecanismo reconhecidamente célere, sendo que a sua intervengao

exclusivamente decorrera do apontamento de “casos que fujam a normalidade”.

103 TJ-MG - COR: 10000191560697000 MG, Relator: Ménica Libanio, Data de Julgamento:
04/05/2020, Data de Publicagao: 21/08/2020.

104 STJ - REsp: 1781302 RO 2018/0305055-0, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de Publicagao:
DJ 02/06/2020.
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3.7 Analise caso Linha Amarela metré de Sao Paulo

No que se refere a constru¢ao da Linha Amarela do Metré da Cidade de S&o
Paulo, ela se iniciou através da licitagdo das obras da segunda fase (que incluiu as
estacdes Fradique Coutinho, Higiendpolis, Oscar Freire, Morumbi e Vila S6nia) que
ocorreu em 2011 e foi vencida por um consoércio, formado pelas empresas Corsan-
Corvian, Isolux Espanha e Isolux Brasil - e a Engevix.

No entanto, no més de julho de 2015, houve a rescisao do primeiro contrato
firmado, sendo que realizado no ano posterior um novo processo licitatério vencido,
agora, pelo consorcio composto pelas construtoras Tiisa e Comsa.

A equipe que compds o dispute board foi acionada 04 (quatro) vezes desde o
inicio desse segundo contrato. Em duas oportunidades as manifestagbes foram
favoraveis ao Metrd e nas outras duas contra. Em uma destas manifestacdes em que
o Metr6 teve uma decisdo desfavoravel a questdo foi levada a apreciagdo do
Judiciario.

Este dispute board, que teve a decisdo contestada na via judicial, tratou de
um imbroglio decorrente da discordancia do Metrd6 com a operagao escolhida pelas
construtoras, no que se referia a retirada de material contaminado do solo, que poderia
ocorrer, segundo o contrato firmado, através de trés operagdes distintas, as quais, por

evidente, possuiam custos diferentes.

3.8 Consideragoes acerca do dispute board instaurado

Segundo informagdes extraidas dos autos do dispute board instaurado,
acostado aos autos do processo judicial cadastrado no Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo sob n°® 1014265-98.2018.8.26.0053, o comité de resolucao de disputas
foi constituido conforme “Termo de Acordo do Conselho de Resolugdo de Disputas”
(Termo de Acordo) firmado pelas Partes e pelos membros do CRD em 24/07/2017.

A nomeagéo dos membros se deu nos termos das clausulas 20.2 e seguintes
das Condigcdes Gerais do Contrato n°® 4107521301, firmado entre as Partes na data
de 12/07/2016 para execucdo da Obra Civil, Obra Bruta e Acabamentos,
contemplando Obras Remanescentes, para conclusédo da Fase 2 da Linha 4 Amarela
da Companhia do Metropolitano de Sao Paulo, que estabelecia a composicdo do

comité por 03 (trés) membros que seriam escolhidos pela Camara Internacional de
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Comercio (ICC), caso ndao houvesse acordo entre as partes sobre a escolha dos
membros.

De acordo com referidos dispositivos contratuais, as Partes conferiram ao
comité de resolugéo de disputas o poder de efetivamente decidir (e n&do apenas emitir
recomendacgdes) sobre as questdes que lhe forem postas, sendo tais decisdes validas
‘para ambas as Partes, que deverao prontamente executa-las” (clausula 20.4), ao
menos'%® até que a mesma seja revisada em um acordo amigavel ou sentenga arbitral.

O Termo de Acordo, em suas clausulas 7.10.2 e 7.10.4, ratificou a vinculacao

imediata das decis6es tomadas no dispute board.

7.10.2 A decisao proferida pelo Conselho sera valida para ambas as Partes,
que nao poderéao se escusar de prontamente cumpri-la, ressalvado o disposto
nos subitens 20.4. a 20.7 das Condi¢des Gerais do Contrato.

7.10.4 A decisdo do Conselho somente deixara de ser exigivel pelas Partes
quando for modificada ou revisada, integral ou parcialmente, por meio de um
acordo ou de um laudo arbitral ou sentenca judicial, nos termos dos subitens
20.4 a 20.7 das Condigdes Gerais do Contrato e das Condigbes Especiais do
Contrato. 5. Determinados, portanto, pelas Partes, os limites e a extensao das
decisbes do CRD, passa-se agora a analise do tema que Ihe foi submetido.

Feitos tais esclarecimentos sobre os poderes outorgados ao comité formador
do dispute board, passaremos a discorrer mais propriamente sobre o historico da
disputa.

O imbraglio discorrido no dispute board em analise, denominado Destinagao
de Residuos Classe | provenientes da escavagao do VCA Vila Sénia, foi trazido a tona
pelo Consércio para discussao na Primeira Reunido Ordinaria do comité de resolugao
de disputas, ocorrida na data de 04/10/2017.

ApoOs a realizagcdo de ampla discussdo acerca do tema, as Partes nao
lograram éxito no firmamento de um acordo consensual para a solugdo do impasse.
Por isso, concordaram, entdo, que disponibilizariam ao comité de resolugdo de
disputas no dia 09/10/2017, todos os documentos que entendessem necessarios para
a compreensao verdadeira do problema submetido, com data a ser designada,

posteriormente, para a realizagao de reunido com as equipes técnicas das Partes.

105 1 A decisdo do contrato diz “a menos” em vez de “ao menos”, o que claramente é um defeito de
traducao, o que se pode detectar ndo sé pelo sentido do restante da frase, mas também pela leitura do
texto original em idioma inglés, do modelo FIDIC adotado pelas Partes.
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E desta forma ocorreu. Disponibilizados os documentos na data aprazada, foi
designada reunidao com as equipes técnicas das Partes para o dia 06/11/2017.

Realizada a reunido, foram ouvidos os representantes técnicos de ambas as
partes e, em seguida, foi designado, com a concordancia das Partes, prazo para
apresentacado dos memoriais especificos sobre o tema em discussao, até o dia
24/11/2017.

As Partes apresentaram seus argumentos na data combinada, porém o
Consoércio, em manifestagdo encaminhada por e-mail ao CRD em 27/11/2017,
registrou protesto pelo fato de que o METRO teria trazido grande quantidade de
documentos e informacdes que nao haviam sido abordados na reuniao de 6/11/2017,
quando deveria ter se limitado a apresentar um “pr6-memoria” da reuniao.

Diante disso, o comité de resolucio de conflitos, entendendo pela procedéncia
da manifestacdo realizada pelo Consoércio, emitiu mensagem as partes, em
01/12/2017, concedendo o prazo para que o Consoércio se manifestasse destes novos
documentos e informagdes acostadas pelo Metrd, até a data de 13/12/2017.

Ato continuo, na reunido ordinaria ocorrida em 07/12/2017, pelo Metrdé foi
registrada a ressalva de seu direito de, eventualmente, apresentar manifestagao sobre
a futura manifestagao do Consoércio.

Em razao disso, o comité julgador formalmente respondeu que, se o Metrd,
apdés receber a manifestagdo do Consorcio, permanecesse com 0 mesmo
entendimento - de que seria 0 caso de apresentar nova impugnagao; poderia entéo,
naquele momento, solicitar a concessao de prazo, direcionada ao comité. Nesta
ocasiao, o comité ainda ressaltou que, contudo, a eventual nova manifestacao do
Metré deveria se limitar a responder exclusivamente os novos pontos e argumentos
que o Consorcio eventualmente abordasse em sua manifestagao de 13/12/2017.

No entanto, apresentada a manifestagao pelo Consdrcio na data determinada,
nao houve, por parte do Metrd, solicitagao de prazo para responder.

Ao final, apds a realizagdo da instrugdo anteriormente mencionada, apds a
apresentacao de documentos, oitiva dos representantes técnicos das empresas, o
comité de resolucdo de disputas proferiu decisdo pela procedéncia do pedido do
Consorcio, em 29/01/2018.

Desta forma, declarou-se a existéncia de obrigacdo do Metr6 em pagar ao
Consorcio a remuneracgao decorrente da efetiva prestacédo dos servigos de disposigao

de solo contaminado (Classe 1), proveniente do VCA Vila Sénia.
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3.9 Consideragoes acerca da demanda judicial instaurada

Em razao da decisao proferida no dispute board ser desfavoravel aos seus
interesses, a Companhia do Metré Metropolitano de Sado Paulo — ingressou com um
pedido judicial de Medida Cautelar em Carater Antecedente contra o Consércio TC —
Linha Amarela, em 21/03/2018, através da demanda cadastrada no Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo sob n. 1014265-98.2018.8.26.0053, distribuida na 122
Vara de Fazenda Publica da Comarca de Sao Paulo.

A demanda, contudo, foi recebida como ag¢ao de conhecimento, sem conteudo
cautelar, pois a tutela pretendida era de mérito, haja vista que, segundo o Magistrado
de Primeiro Grau, o que se buscou foi a suspensdo de decisdao do Comité de
Resolucédo de Litigios, que, com isso, se presume a intengdo de anular ou revisar a
decisao tomada na demanda principal (artigo 308, CPC). Ato continuo, foi concedida
a liminar pleiteada, que acabou sendo revogada por ocasiao do julgamento do Agravo
de Instrumento n°® 2096127-39.2018, que tramitou na 102 Camara de Direito Publico
do TJSP, publicada em 08/10/2018. Desta decisdo outros recursos judiciais foram
demandados.

Um fator que chama a atencgao é que, em razao da decisao que concedeu 0s
efeitos da tutela — suspendendo os efeitos ou a eficacia da decisdo do Conselho de
Resolucdo de Disputas, que obrigara o autor a pagar pelos servigos de retirada e
disposicdo de solo contaminado, supostamente prestados pelo Consércio nos
quantitativos e custos por este indicado — foi proferida em 06/04/2018, sendo revogada
através do acérdao, publicado em 08/10/2018. Portanto, desde o ingresso da
demanda judicial (21/03/2018) até o julgamento pelo TJSP apenas do pedido liminar,
decorreram aproximadamente 07 (sete) meses, isso sem contar o tempo de
julgamento dos demais recursos decorrentes desta decisao.

Ademais, até a presente data (05/01/2023) sequer restou encerrada a fase
instrutéria processual (encontra-se em vias da ocorréncia de prova pericial). Ou seja,
a demanda tramita ja no Poder Judiciario ha quase 05 (cinco) anos e, ao que parece,
ainda esta longe de possuir uma sentenga, qui¢a uma decisao judicial transitada em

julgada.



76

3.10 Consideragoes comparativas entre a celeridade do tramite do litigio na via

do dispute board e do processo judicial

Nos termos relatados anteriormente, extrai-se que o dispute board teve um
prazo de duragao de aproximadamente 03 (trés) meses, mais propriamente, de 51
(cinquenta e um) dias corridos, entre a data que efetivamente o comité de resolugao
de conflitos teve ciéncia da submiss&o do conflito constituido (em 09/10/2017) até a
data em que foi proferida a deciséo final que julgou o litigio (em 29/01/2018).

Em contrapartida, no que se refere o processo judicial submetido a apreciagao
do TJSP, desde a data da sua distribuicdo (em 21/03/2018) até a data de hoje
(05/01/2023), ou seja, passado ja aproximadamente 05 (cinco) anos, a demanda
sequer teve ainda uma sentenca — a bem da verdade, sequer nem mesmo ainda foi
produzida a prova pericial almejada pelas partes.

Portanto, possivel a conclusdo que no dispute board a solugdo ao caso
concreto foi declarada em menos de 02 (dois meses), enquanto no processo judicial,
passados ja mais de 58 (cinquenta e oito) meses até a presente data, estamos longe
de obter uma solucido ao impasse.

Como se vé, a maior celeridade de um dispute board em relacdo a um

processo judicial, parece muito clara.
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4 BRASIL: UM CENARIO FERTIL PARA PROPAGAGAO DA
CONSENSUALIDADE

41 O alto dispéndio de gastos publicos com obras paralisadas

Quem nunca se deparou com uma obra publica parada por um longo periodo
de tempo, ou mesmo abandonada? E o que dizer sobre paralisacdes de servigos
publicos continuados (que sédo aqueles cuja interrupgdo possa comprometer a
continuidade das atividades da Administracdo, sendo a sua contratacdo estendida
para além de apenas um exercicio financeiro)?

Verdadeiramente, um dos grandes sentimentos de fracasso do papel exercido
pelo Estado, que suplica eficiéncia, ocorre quando nos deparamos com obras publicas
inacabadas, sobretudo, aquelas que ja foram em grande parte executadas.

Segundo dados extraidos do Diagndstico sobre Obras Paralisadas elaborado
pelo Conselho Nacional de Justica'®, em levantamento realizado pela Secretaria de
Infraestrutura Urbana (Seinfral urbana)) do Tribunal de Contas da Unido (TCU),
somente no ambito federal, foi apontado que o Brasil possui atualmente mais de 14
mil obras publicas paralisadas, somando um investimento publico de R$144 bilhdes
de reais, com R$10 bilhdes ja aplicados. Destaca-se que desse montante, 3% (trés
por cento)) teriam como motivagdo questdes relacionadas ao Poder Judiciario. O
Ministério do Planejamento também langou relatério informando o levantamento de
4.669 (quatro mil e seiscentos e sessenta e nove) obras paralisadas apenas do
Programa de Aceleragdo ao Crescimento (PAC), dessas, 48,3% (quarenta e oito
virgula trés por cento)) sdo obras com valor superior a 1.000.000 (um milhdo), sendo
que 58 (cinquenta e oito), o que corresponde a 1,2% (um virgula dois por cento)) tém
como motivo de sua paralisagao, problemas judiciais.

A referida pesquisa abrangeu aproximadamente 11 (onze) milhdes de
processos judiciais os quais estimou-se estarem distribuidos em mais de 2.900 (duas
mil e novecentos) unidades cartorarias no ambito de suas competéncias. Esta
estimativa foi realizada com base em processos que tramitavam nas varas civeis,

criminais, empresariais, agrarias, ambientais, de fazenda publica, no entanto, ainda

106 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/diagnostico-sobre-obras-paradas/ .
Acessado em 26/05/2021.
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nao englobaram a totalidade de processos em tramitacdo no Poder Judiciario, que
podem chegar a espantosos 78.700.000 (setenta e oito milhdes e setecentos mil)
processos, segundo o relatério “Justica em ndmeros 2019”.107

Veja que os prejuizos decorrentes da interrupgao de uma obra compreendem,
além dos valores ja aplicados em sua execugao, outros que sao de dificil mensuragéo.
Uma obra n&o concluida no tempo certo consome os recursos nela aplicados sem
gerar retorno para a sociedade. Além de limitar o crescimento econémico do Pais, por
interromper a movimentagao da economia local com a restricdo de empregos diretos
e indiretos gerados.

Ha ainda o custo associado ao desgaste das obras que permanecem por
muito tempo sem execucgdo, com suas estruturas sob a acdo de intempéries. Em
alguns casos, a obra ndo pode ser retomada sem intervengbes para recuperar 0s
estragos decorrentes do abandono, e tais medidas envolvem custos adicionais
incorporados ao valor total da obra%8.

Em estudo intitulado Impacto Econémico e Social da Paralisagado das Obras
Publicas,'® Claudio R. Frischtak reuniu as obras paralisadas nos bancos de dados da
Caixa, FNDE e DNIT. Apos isso, considerou R$ 76,7 bilhdes como o valor total para
a conclusao das obras. Tal cifra, de acordo com o autor, se refere ao informado pelo
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao para retomar 7.439 (sete mil
e quatrocentos e trinta e nove) obras que se encontravam paralisadas e completa-las
até o fim de 2018.

O numero dentro de cada Estado representa o percentual de obras

paralisadas em relagdo ao total de obras no Estado’°:

107 Quantidade estimada, com base em selecédo de possiveis varas, realizada no painel do médulo de
produtividade mensal, disponivel no link: https://paineis.
cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_I[%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03
&anonymous=true&sheet=shPDPrincipal> Acesso em 12 nov. 2019.

108 Plenario TCU 011.196/2018-1 [Apenso: TC  039.816/2018-4]. Disponivel em
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/externas/56a-

legislatura/obras-inacabadas-no-pais/outros-documentos/acordao-tcu-1079-2019 . Acessado em
26/05/2021.
109 Extraido do site: https://cbic.org.br/wp-
content/uploads/2018/06/Impacto Economico _das Obras Paralisadas.pdf . Acessado em
26/05/2021.

110 | dem.
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Figura 1 - Percentual de obras paralisadas

Como se vé sdo imensuraveis 0s prejuizos impostos pela paralisagédo de
obras publicas, isso sem contar os prejuizos sociais, privando a populagdo do
beneficio principal da politica publica que viria a gerar e mantendo a situagao atual de
nao atendimento adequado de parte da populagdo nos hospitais publicos, de falta de
creches para criangas, de falta de esgotamento sanitario para populagdo dentre
outros.

A titulo ilustrativo, em 2021, o Tribunal de Contas da Uni&o a partir do Acérdao
n°® 1228/2021 — Plenario questionou a metodologia e a base de calculo para avaliagao
dos numeros de obras paralisadas, ja que houve uma diminuigdo abrupta entre 2018
e 2021, o que pode ter acontecido em razédo de falhas na alimentagdo do Cadastro
Integrados de Projetos de Investimentos — CIPI.1"

Certamente, muitos destes problemas, ensejadores das paralisagoes
mencionadas, decorrem de conflitos que poderiam ser resolvidos antes mesmo de se

tornarem litigios judiciais.

11 Em 2018, o Tribunal de Contas da Unido apontava 38 mil contratos de obras atrasadas, ja, em 2021,
27 mil. Como se percebe, o numero é super expressivo e ndo pode ser considerado normal e digerivel.
Sobre o tema, vide https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/informacoes-sobre-obras-paralisadas-
estao-incompletas-alerta-tcu.htm. Acessado em 01/11/2021.
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4.2 Os dispute boards e os contratos de média e longa duragao.

No que diz respeito ao atual estagio de evolugcdo dos dispute boards nos
contratos administrativos, a autonomia da vontade e a conformacéo do objeto possivel
de ser disputado (envolvendo apenas direitos patrimoniais disponiveis), permitem a
conclusao da sua utilizagao na modalidade de adjudicagao, com decisdes vinculantes,

sobretudo, em contratos de longa e média duragao. Neste sentido:

(...) defendemos ao longo deste trabalho a possibilidade de submissao de
contratos de concessao tradicional, PPPs e contratos administrativos regidos
pela Lei n® 8.666/93 ao mecanismo dos dispute boards em todas as suas
espécies — tanto aqueles que emitem recomendagbdes quanto os que
proferem decisdes — independentemente de lei autorizativa expressa, desde
que o DB esteja previsto no edital da licitagdo e no contrato, reservando-se
ao Poder Judiciario apenas a prerrogativa do uso do poder coercitivo para o
cumprimento da solugédo dada pela junta técnica do DB.

Veja que, embora os diplomas legais que aduzem acerca dos casos das
concessdes comuns, prevista no art. 23-A da Lei n® 8.997/199749, bem como das
Parcerias Publico Privadas, no art. 11, lll, da Lei n° 11.079/2004, tratem apenas de
forma genérica a possibilidade de utilizagdo de mecanismos privados de solugao de
conflitos, sera possivel a adogcao de um dispute board. Portanto, contratos de PPPs e
concessdo em geral, poderdo prever a utilizagdo de dispute boards, mesmo
independentemente de lei autorizativa expressa, desde que o0 mesmo esteja previsto
no edital da licitacdo e no contrato, inclusive por se tratar de contratos de média a
longa durac&o. Reservando-se ao Poder Judiciario apenas a prerrogativa do uso do
poder coercitivo para o cumprimento da solu¢gdo dada pela junta técnica do referido
meétodo alternativo de resolucio de conflito.

Especialmente, no que se refere aos contratos de concessao rodoviaria, a
pratica mostra que envolvem longos prazos, os quais variam em torno de vinte a vinte
e cinco anos. A duracido de tais contratos decorre ndo apenas da necessidade de
conceder ao concessionario tempo suficiente para executar as suas obrigagdes, mas
também dos vultuosos custos envolvidos nas obras e servigos relacionados com o
objeto de tais contratos.

Segundo Luis Roberto Barroso, o longo prazo, portanto, € o mecanismo pelo
qual o concessionario pode ser remunerado pelos usuarios, mantendo a modicidade

das tarifas, pois “com efeito, se o custo e o lucro devidos ao concessionario tivessem
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de ser pagos pelos usuarios, por meio de tarifas, em um curto espago de tempo, a
operacgao seria inviavel. A opgao seria 0 pagamento direto ao concessionario pelo
poder concedente, hipotese frequentemente descartada pelas autoridades
publicas™'2,

Assim, um dispute board seria de grande valia em contratos de longa duragao,
seja na sua implementagao permitindo a prevencao de litigios, com a discusséao prévia
de possiveis solugdes a litigios que se demonstram na iminéncia de acontecer; seja
no combate a litigios postos, através da emissdo de uma recomendagédo ou de uma

decisao vinculativa as partes.

4.3 Os dispute boards na recuperagao judicial

O Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, desde 2019, tém inovado,
através de diversos julgados, sobretudo proferidos pelo juizo civel de Petrolina, em
que um dispute board, concretizado através da via negocial eletrénica (ODR) é
reconhecidamente o método mais adequado para o gerenciamento e tratamento de
disputas decorrentes de recuperagdes judiciais, haja vista a natureza
eminentemente negocial deste procedimento.

Os referidos julgados t€ém mencionado que a utilizagao dos dispute boards
se caracteriza como a melhor das vias, “por permitir ndo s6 a gestdo compartilhada,
transparente e dialégica do processo, mas também a solugéo integral, efetiva, em
tempo razoavel (arts. 4° e 6°, CPC) e com o0 maximo de economia para ambas as
partes”'3, considerando a auséncia da constituicdo de um Comité de Credores numa
recuperacao judicial.

Ademais, a possibilidade da criacdo de um dispute board como método
alternativo de resolugao de conflitos (Enunciados 45 e 49 da | Jornada "Prevengéao

e Solugao Extrajudicial de Litigios); firma-se no dever de transparéncia, a relevancia

112 BARROSO, Luis Roberto. O contrato de concessdo de rodovias: particularidades, alteragdo e
recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de
Janeiro, 2012.

113 TJPE. FALENCIA DE EMPRESARIOS, SOCIEDADES EMPRESARIAIS, MICROEMPRESAS E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE. Recuperagao judicial e Faléncia. Autos n. 0006572-
50.2017.8.17.3130. Orgao julgador 12 Vara Civel da Comarca de Petrolina do Tribunal de Justica de
Pernambuco.
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das informacdes e da participagdo de todos interessados para fins de tomada de
decisdo neste procedimento, os quais sao potencializados pelo referido painel de

disputa.

considerando a proximidade do término da prorrogacéao do stay period, bem
como da realizagdo da Assembleia Geral de Credores, a qual, em sendo
adotado o meio eletrénico por convengao processual, permitira um plano de
votagao e a busca pela composicao por etapas em momentos diversos;
Considerando, por fim, que a solugao consensual do conflito pode e deve
ser intentada a qualquer tempo (CPC, art. 3° §§ 2°e 3° c/c art. 139,
inciso V - poder/dever para o Estado-Juiz), e a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado dos conflitos de interesses institucionalizada pela
Resolugao do CNJ n° 125/2010;

Reputo o processo negocial eletrénico (ODR) como método mais adequado
para o gerenciamento/tratamento da presente disputa, por permitir ndo s6 a
gestdo compartilhada, transparente e dialdgica do processo, mas também
a solucao integral, efetiva, em tempo razoavel (arts. 4° e 6°, CPC) e com o
maximo de economia para ambas as partes.

Diante de tais consideracdes, observado o dever de cooperagao entre as
partes, o Magistrado competente tem procedido com uma consulta a empresa
recuperanda e credores sobre um potencial interesse na conveniéncia na
participacdo do grupo criado exclusivamente para este processo, via aplicativo
"whatsapp", integrado inicialmente pelo Administrador Judicial e pelo préprio Juizo,
o qual, havendo interesse manifestado de credores, sera administrado por dois
mediadores. Em caso positivo, os interessados manifestam o respectivo interesse e
contato com registro no aplicativo ao administrador judicial. No entanto, ha de se
esclarecer que eventual adogéo do processo negocial eletrénico (PNe) ndo implicara
na suspensdo do andamento do processo jurisdicional via PJe (método
heterocompositivo adjudicatorio), servindo como canal permanente e paralelo de
comunicagao entre as partes e o juizo em prol da resolugdo negociada da disputa,
favorecendo o Sistema Multiportas de Acesso a Justica. Em verdade reproduzem o
art. 365 5, IV e VIdo CPC/1973, regras incluidas respectivamente pelas
Leis 11.382/06 e 11.419/06, ambas posteriores a previsdo do art. 9°, paragrafo
unico da Lei Federal n® 11.101/2005.

Segundo Fredie Didier Jr''4, "é possivel, ainda, conceber o processo
negocial, método de criagdo de normas juridicas pelo exercicio da autonomia

privada", razao pela qual um Online Dispute Resolution (ODR) é uma espécie de

114 DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, Essa Desconhecida (2016, Ed.
Juspodium , 3° edigdo. pag. 79.
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método alternativo para prevencgao/gerenciamento e resolugcéo de disputas (ADR)
gue se utiliza das tecnologias de informagao e comunicagao por meio de plataformas
digitais.

Na pratica, a adogédo do sistema serve inicialmente como um painel de
disputa criado pelos credores para acompanhar o procedimento recuperacional,
vislumbrando-se ndo apenas o processo jurisdicional, mas outros métodos
procedimentais utilizados para resolu¢cdo do conflito, “ora adjudicada, ora
negociada”.

Atributos que cumulativamente alcangados correspondem, segundo
Candido Dinamarco''®, o acesso a ordem juridica justa, que é justamente, antes de
tudo, a busca de um processo civil de resultados com a entrega de uma tutela
jurisdicional efetiva, adequada e célere.

Nesse interim, denota-se que o modelo de Justica Multiportas (Multidoor
Courthouse System) obteve contornos notérios no Brasil com a institucionalizagao
da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses -
Resolucdo do CNJ n° 125/2010 - acompanhada da Resolu¢gdo do CNMP n°
118/2014, Lei da Mediagao n® 13.140/2015, e do “Novo” Cdédigo de Processo
Civil (art. 3°, §§ 2° e 3°).116

44 O orgao de solucao de controvérsias na OMC

A Organizagdo Mundial do Comércio — OMC"7, organizagéo internacional
com sede na cidade de Genebra na Suiga, criada em 1995, durante a Rodada Uruguai
do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio, conta com 164 (cento e sessenta e quatro)
membros, representando um total de 98% (noventa e oito por cento) do comércio
mundial, sendo gerenciado por 3 érgdos principais: o Conselho-Geral, o Orgdo de
Solugado de Controvérsias e o Orgéo de Revisdo de Politica Comercial.

115 Dinamarco, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. |, 2a edi¢do, 2002, pag.
107-116, itens 40-43.

116 ZANETI JR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Colegdo Grandes Temas do Novo CPC,
Justica Multiportas, 1° ed., 2017, Editora Juspodium, pg. 5-9.

17 Organizagdao Mundial do Comércio. Disponivel em: https://www.gov.br/siscomex/pt-br/acordos-
comerciais/omc . Acesso em: 09 de ago. de 2022.
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Esta importante organizagao cuida das normas aplicaveis as relagdes globais
que regem o comeércio entre as nag¢des. Sua principal fungao é garantir que o comércio
seja realizado da forma mais fluida, previsivel e livre possivel.

Ao tratar da heterogeneidade em causa, Rezek''® ensina que as organizagbes
internacionais propriamente ditas, sdo justamente aquelas criadas e integradas por
Estados, e por eles dotadas de personalidade juridica propria em direito das gentes.

Paul Reuter'"® ressalta que a personalidade juridica de direito das gentes néo
é a fonte da competéncia da organizagdo, mas sim o seu resultado, assim seréo
entendidas como organizagdes internacionais aquelas, que, em virtude do seu
estatuto juridico, tém capacidade de concluir acordos internacionais no exercicio de
suas funcgdes.

Em geral, os acordos da OMC, abrangem propriedade intelectual, bens e
servigos, observando os seguintes principios que formam a base do sistema
multilateral de comércio: da nao discriminagao, abertura comercial, previsibilidade e
transparéncia, competicdo justa, apoio a paises menos desenvolvidos, protegao
ambiental, inclus&o, dialogos com as associagdes e de respeito ao comércio digital.

Corriqueiramente, incluem o0s compromissos assumidos por paises
individuais para reduzir as tarifas alfandegarias e outras barreiras ao comércio e para
abrir e manter os mercados de servigos abertos'2%, estabelecendo procedimentos para
solucdo de controvérsias no caso de seu descumprimento. Os Acordos da OMC
obrigam os governos a garantir a transparéncia de suas politicas comerciais,
notificando a OMC as leis vigentes e as medidas adotadas.

Por isso, dentro de um proprio ordenamento juridico seu, faz-se necessario
que a OMC detenha certo poder coercitivo entre os seus membros, servindo-se do
uso legitimo da forga, a fim de que sejam respeitados os acordos firmados em seu
ambito e, por seguinte, sejam observadas sang¢des aplicadas em razdo do seu
descumprimento.

Neste interim, surge o oOrgdo de solugdo de controvérsias, cujas
caracteristicas foram delineadas na Rodada Uruguai, através da criagdo do

118 REZEK, José Francisco. Direito Internacional publico: curso elementar. 172 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2019, p. 294.
119 REUTER, Paul. Droit international public. Paris, 1963, p. 126.

120Sem Autor. Organizacao Mundial do Comércio. Disponivel em:
https://www.wto.org/spanish/tratop _s/dispu_s/dispu_s.htm#dsb . Acessado em: 03 de ago. de 2022.
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Entendimento sobre as Regras e Procedimentos que Governam a Solugdo de
Controvérsias, através de alteragao dos artigos XXIl e XXIIl do GATT. Inclusive, o art.
3.2 do ESC ressalta o sistema de controvérsias da OMC, como sendo “elemento
essencial para trazer seguranca e previsibilidade ao sistema multilateral de comércio”.
Ademais, “os membros reconhecem que esse sistema ¢é util para preservar direitos e
obrigagdes dos membros dentro dos parametros dos acordos em conformidade com
as normas correntes de interpretacédo do direito internacional publico”'?!,

Portanto, ha de se perceber que o referido 6rgao é vital para a observancia
das regras e, consequentemente, para garantir a fluidez do comércio, sendo desta
forma, uma das principais atividades da OMC.

O o6rgao de solugcdo de controvérsias sera acionado quando ocorrer uma
disputa, que surge quando um governo-membro considera que outro governo-membro
esta violando um acordo ou compromisso assumido. A observancia dos prazos, a
possibilidade de um “sinal verde” para impor sancdes, em caso de violagao, o duplo
grau de jurisdi¢cdo existente, a transparéncia e acompanhamento de interessados, dao
a OMC e a seu Orgao de Solugéo de Controvérsias uma forga a ser considerada’??

De acordo com o site da OMC, demonstrando a relevancia do seu mecanismo
de solucao de controvérsias, extrai-se que desde o ano de 1995, um montante de 613
(seiscentos e treze) controvérsias foram levadas a referida organizagao internacional,
sendo mais de 350 (trezentos e cinquenta) decisdes publicadas”.'?® Ademais,
conforme possivel de se perceber do infografico adiante acostado, até o final de 2020,
foram apresentadas 598 (quinhentos e noventa e oito) solicitagdes de consultas, a

primeira etapa do processo de solugao de controvérsias:

121 AMARAL JUNIOR, Alberto do. A solugdo de controvérsias na OMC. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.
185.

122 AMARAL JUNIOR, Alberto do. A solugdo de controvérsias na OMC. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.
185

123 Organizagao Mundial do Comércio. Disponivel em:
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/what stand for s.htm . Acesso em: 03 de ago. de
2022.
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Figura 2 - Solicitagdes de consultas
Solicitagoes de consulta (1995 — 2020)
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Fonte:

Embora em todos os casos, o resultado preferivel € uma solugcdo mutuamente
acordada, inclusive pela utilizacdo das consultas no dmbito do procedimento de
solucdo de controvérsias, nem sempre € possivel este desfecho.

Somente o Brasil, que € um dos membros mais ativos da OMC, possui um
total de 34 (trinta e quatro) agdes em que figura como demandante, sendo demandado
na metade do numero daquelas acdes. Além disso, o Brasil é parte interessada em
147 (cento e quarenta e sete) processos.

Lembrando que somente poderao participar do ORC os Membros da OMC —
isto é, Estados, territérios aduaneiros autbnomos e determinadas organizagdes
internacionais (no caso, a Unido Europeia) — sendo o recurso vedado a outros atores,
como empresas, pessoas fisicas e organizagdes ndo governamentais.

No entanto, ocorre que é de conhecimento publico que a Organizagao Mundial
do Comércio — OMC, atravessa um momento de tensdo, para nao dizer crise,

conforme adiante discorrido.

4.5 A Lei Federal n° 14.353, de 26 de maio de 2022 e a crise na OMC frente ao
esvaziamento de julgadores no tribunal de apelagao: oportunidade de utilizagao

dos dispute boards
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E notério que a OMC atravessa certamente o momento mais delicado desde
a sua existéncia, em razdo de sucessivos boicotes norte-americanos que resultaram
no esvaziamento dos julgadores do tribunal de apelagdo. Importante lembrar que
orgao de apelagdo normalmente possui uma equipe de sete juizes, sendo necessario
um minimo de trés para decidir sobre um recurso.

Desde 2017 o governo norte-americano, na época capitaneado pelo seu
presidente Donald Trump, vem bloqueando a formagao do consenso necessario para
a nomeagao dos sete juizes do tribunal recursal.

Tanto é verdade que nos dias de hoje nao existe mais nenhum juiz nomeado
para exercer atividade alguma naquele tribunal, tornando-o inoperante ha alguns
anos.

Em razado disso, alguns paises derrotados em demandas nas quais foram
instalados painéis no érgao de solugao de controvérsias (que se trata de uma primeira
instancia de julgamento) tem apresentado apelagdes ao tribunal de apelagao, que, por
nao possuir nem mesmo o quorum exigido de 03 (trés) juizes, ficam pendentes de
julgamento — tornando in6cua aquela demanda. Esse recurso tem sido chamado de
“apelacao vazia”.

Destaca-se que o 6rgao Permanente de Apelacéo, que recebera as apelagdes
das decisdes dos grupos especiais sera composto por sete pessoas, trés das quais
atuardo em cada caso. Os integrantes do 6rgao de Apelagéo atuardo em alternéncia.
Tal alternéncia devera ser determinada pelos procedimentos do 6rgédo de Apelagéo,
nos termos do art. 17 do Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos Sobre
Solugao de Controvérsias.

Visando contornar essa situagc&o, alguns dos paises membros da OMC
passam a prever a arbitragem interina provisoria, feito fora da OMC (MPIA — Multi-
Party Interim Appeal Arrangement) como forma de obtencdo de um segundo grau de
decisdo, ainda que fora da OMC.

A proposito, nos termos do art. 25 do Entendimento Relativo as Normas e
Procedimentos Sobre Solugdo de Controvérsias, que trata da arbitragem, extrai-se
que esse € um meio alternativo de solugao de controvérsias que pode facilitar a
resolucdo de algumas controvérsias que tenham por objeto questdes claramente
definidas por ambas as partes, sendo que o recurso a arbitragem estara sujeito a

acordo mutuo entre as partes, os quais acordardo quanto ao procedimento a ser
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seguido. Os acordos de recurso a arbitragem deverdo ser notificados a todos os
Membros com suficiente antecedéncia ao efetivo inicio do processo de arbitragem.

Segundo Celso D. de Albuquerque de Mello'*, poderdo serem arbitros os
chefes de Estado, jurisconsultores etc., sendo que a respeito da arbitragem por chefe
de Estado, é de assinalar que nao se escolhe normalmente o individuo que ocupa o
cargo.

Até que uma solugéo permanente seja alcangada, € provavel que as disputas
comerciais sejam resolvidas por meio de arbitragem. Os membros da OMC ainda
poderdo registrar queixas, mas os paises insatisfeitos com qualquer decisdo podem
simplesmente atrasar sua execucao ao recorrer a um tribunal que esta fora de
atividade'?.

Diante desse cenario de inseguranga juridica as decisdes tomadas em sede
de painel, o Estado Brasileiro, através da Medida Proviséria n® 1.098, de 26 de janeiro
de 2022, convertida na Lei Federal n°® 14.353, de 26 de maio de 2022, passou a
dispor sobre procedimentos de suspensao de concessdes ou de outras obrigagdes
na hipotese de descumprimento de obrigacbes multilaterais por membro da
Organizagao Mundial do Comércio (OMC); trazendo consideraveis alteragdes na Lei
n°® 12.270, de 24 de junho de 2010. Diante de sua relevancia, justificando a adogao
destas severas medidas, trazemos a baila trecho da exposi¢cao de motivos da referida

lei:

3. Desde dezembro de 2019, o Orgao de Apelacdo da OMC esta paralisado,
em funcdo da impossibilidade de nomear novos integrantes. Em casos em
que um Grupo Especial tenha proferido decisdo favoravel a alegacdes
brasileiras, portanto, a parte perdedora pode optar por eximir-se das
consequéncias da condenacéao, simplesmente mediante a apresentacéo de
apelagéo, por tempo indeterminado e em prejuizo dos direitos estabelecidos
nos acordos da OMC e dos interesses comerciais do Brasil. As regras
multilaterais vigentes, contidas no Entendimento Relativo as Normas e
Procedimentos sobre Solugdo de Controvérsias (ESC), ndo preveem
quaisquer mecanismos para remediar tais situagoes.

4. Para preservar esses interesses brasileiros na atual circunstancia
excepcionalissima de crise do sistema de solugdo de controvérsias da OMC,
sem perspectiva realista de solugdo a curto ou médio prazos, faz-se
necessario dotar a Camara de Comércio Exterior — CAMEX de competéncia
explicita para suspender concessdes e outras obrigacbes em retaliagdo a
membros da OMC que se utilizem de apelagdes dirigidas a um Orgéo de

124 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 1445.

125 MARTIN, Nik. Sete pontos para entender a paralisia que ameaca a OMC. Disponivel em:
https://www.dw.com/pt-br/sete-pontos-para-entender-a-paralisia-que-amea%C3%A7a-a-omc/a-
51608781 . Acesso em: 09 de ago. de 2022.
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Apelagao paralisado como manobra legal para impedir a resolugdo de um
contencioso.

Portanto, a Republica Federativa do Brasil podera, através da Camara de
Comeércio Exterior (Camex), nos termos do art. 2° da Lei Federal n°® 14.353, de 26 de
maio de 2022, suspender concessdes ou outras obrigagbes do Pais, nas seguintes
hipoteses de descumprimento de obrigagdes multilaterais por membro da OMC: | -
quando a Republica Federativa do Brasil for autorizada pelo Orgéo de Solucdo de
Controvérsias da OMC a suspender a aplicagdo de concessdes ou de outras
obrigacdes para o referido membro previstas em acordos da OMC; ou Il - quando o
relatorio de grupo especial da OMC confirmar, no todo ou em parte, as alegagdes
apresentadas pela Republica Federativa do Brasil, na condicdo de parte demandante,
desde que: a) exista apelagcdo pelo membro da OMC, na condicdo de parte
demandada, nos termos do Artigo 17 do Entendimento Relativo as Normas e
Procedimentos sobre Solucdo de Controvérsias, constante do Anexo 2 da Ata Final
que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de Negociacbes Comerciais
Multilaterais do GATT, promulgada pelo Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de
1994; b) ndo possa a apelacéo ser apreciada pelo Orgdo de Apelagdo ou ndo possa
o relatério deste Ultimo ser aprovado pelo Orgdo de Solugdo de Controvérsias da
OMC; e c) tenha decorrido o prazo de 60 (sessenta) dias apds notificagdo da
Republica Federativa do Brasil ao membro da OMC demandado sobre a intencao de
suspensao de concessodes ou de outras obrigacdes.

Desta feita, este instrumento legislativo possibilitara que nosso pais retalie
contra outros estados soberanos, dentre eles a Indonésia (disputa do frango) e india
(disputa do acgucar), servindo como elemento de pressao para que se postem em
conformidade a decisdo da OMC de primeira instancia (painel), em que pese esse
meio de se proceder através da retaliagao n&o tenha sido legitimada por autorizagao
do Orgao de Solugdo de Controvérsias.

No entanto, outras possibilidades poderdo ser utilizadas pelo Estado
Brasileiro, surgindo, entao, o dispute boards como instrumento alternativo que viabilize
a resolugéo de contenciosos comerciais de interesse do pais.

Ocorre que desafios surgirdo na adogao dos disputes boards no ambito da
OMC.

Conforme discorrido anteriormente, € possivel se perceber que o instituto do

dispute boards possui uma natureza contratual, no qual prevalecera a autonomia das
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vontades, que poderdao estabelecer regras de solugdo de controvérsias para os
direitos disponiveis oportunamente pactuados entre si.

Por isso, nada impedira que um acordo internacional firmado entre membros
da OMC estipule que, no caso de ocorréncia de algum conflito entre as partes - seja
sobre interpretagdes de clausulas contratuais, ou mesmo sobre a execugado do
referido instrumento pactual — o método utilizado para a solugdo da controvérsia seja
o dispute boards.

Repisa-se que, firme na autonomia da vontade, os acordantes poderéo
discorrer sobre a quantidade de membros do comité de resolugao de disputas (que,
contudo, serd sempre em numero impar), sendo permitido que cada uma das partes
facam as suas indicag¢des, sendo ao menos um membro escolhido de comum acordo.

Chama atencéao o indice extremamente elevado de satisfagdo na resolugéo
do conflito com a utilizacdo dos dispute boards, sendo que nido foram questionadas
as decisbes tomadas em 97% (noventa e sete por cento) dos litigios surgidos durante
a execugao desses contratos. Isso em grande parte ocorre em razdo da confianga
depositada nos membros do comité de resolucéo de conflitos, os quais sdo detentores
de um alto conhecimento técnico sobre o assunto demandado.

Evidentemente que, no entanto, caso o litigio ndo seja resolvido no ambito do
dispute boards, serdao aplicadas as regras e procedimentos dispostos no
Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos Sobre Solugdo de Controvérsias
do OSC'%6,

Disposta a clausula competente no acordo firmado entre as partes, ha quem
ainda pense na criagdo de uma Convencgao Internacional sobre determinagcdo dos

especialistas (ED) e mesmo regras do dispute boards (DBs) que exigiria que seus

126 2. As regras e procedimentos do presente Entendimento se aplicam sem prejuizo das regras e
procedimentos especiais ou adicionais sobre solugdo de controvérsias contidos nos acordos
abrangidos, conforme identificadas no Apéndice 2 do presente Entendimento. Havendo discrepancia
entre as regras e procedimentos do presente Entendimento e as regras e procedimentos especiais ou
adicionais constantes do Apéndice 2, prevalecerao as regras e procedimentos especiais ou adicionais
constantes do Apéndice 2. Nas controvérsias relativas a normas e procedimentos de mais de um acordo
abrangido, caso haja conflito entre as regras e procedimentos especiais ou adicionais dos acordos em
questao, e se as partes em controvérsia ndo chegarem a acordo sobre as normas e procedimentos
dentro dos 20 dias seguintes ao estabelecimento do grupo especial, o Presidente do Orgao de Solugao
de Controvérsias previstos no paragrafo 1 do Artigo 2 (denominado no presente Entendimento "OSC"),
em consulta com as partes envolvidas na controvérsia, determinara, no prazo de 10 dias contados da
solicitagdo de um dos Membros, as normas e os procedimentos a serem aplicados. O Presidente
seguira o principio de que normas e procedimentos especiais ou adicionais devem ser aplicados
quando possivel, e de que normas e procedimentos definidos neste Entendimento devem ser aplicados
na medida necessaria para evitar conflito de normas.
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Estados Contratantes reconhecessem acordos sobre ED/DBs e fizessem cumprir as
suas decisoes.

Nesse sentido, visando estabelecer maior segurancga juridica ao instituto,
Djakhongir Saidov'?” alerta sobre possiveis imbroglios futuros acerca dos distintos

ordenamentos juridicos das partes acordantes, quando envolverem lei de jurisdigéo
que possam invalidar todo o processo.

Contudo, ha os que defendem que a Convencéao Internacional sobre o tema
dispute boards, firmando direitos e deveres aos contratantes, havera um
esfacelamento da autonomia das partes, que é justamente o grande diferencial deste
instituto em relagao aos outros métodos alternativos de solugcédo de conflitos.

Independentemente disso, fato é que realmente chegou-se a hora de se
discutir o tema, se imperioso ou n&o a criagdo da Convencao Internacional, tornando
possivel a utilizagao do dispute boards também nos acordos internacionais firmados

entre membros da OMC.

127 SAIDOV, Djakhongir. An international convention on expert determination and dispute
boards? International and Comparative Law Quarterly, 71(3), 697-726. Extraido do site:
https://www.cambridge.org/core/journals/international-and-comparative-law-quarterly/article/an-
international-convention-on-expert-determination-and-dispute-
boards/0AF142DB7C2B692F04F8D069582A459C . Acesso em 10/08/2022.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em analise do presente trabalho de conclusdo de Mestrado, € possivel
perceber-se a abordagem do autor de ir além daqueles resultados 6timo acerca da
eficiéncia dos dispute boards apontados pelas renomadas instituicdes internacionais,
dentre outras, a Dispute Resolution Board Foundation e International Federation of
Consulting Engineers - FIDIC.

Fato €& que, realmente os dados obtidos apontam em diversos pontos
favoraveis aos dispute boards em relacao a outros métodos alternativos de resolucao
de conflitos, notadamente, o Poder Judiciario.

Por meio das informacgdes obtidas pelo Autor em pesquisa realizada com
profissionais do ramo, demonstrou-se que todos as respostas deles confirmaram que
os dispute boards sdo meio eficazes de resolugcao de conflito, de modo que as disputas
tiveram um tempo médio de duragdo de até 90 (noventa) dias, bem como que
nenhuma das suas decisdes foram referendadas pelo Poder Judiciario, ou mesmo por
um Tribunal Arbitral.

Outro ponto que chamou atencgao foi em relagcdo ao questionamento sobre o
que mais merecia destaque dos profissionais na realizacdo de um dispute board no
qual teriam participado, haja vista que as respostas apontaram para a maior
celeridade do procedimento, bem como pela especializagdo dos julgadores, em
relagado aos procedimentos judicial e arbitral.

Como se apurou, os dispute boards sdo absolutamente céleres, de modo que
sdo concluidos, em regra, num periodo de tempo de até 90 (noventa) dias, apos a
instauragao do litigio.

Ademais, a especialidade dos membros que compde um comité de resolugao
de disputas é outro fator que mereceu especial destaque. Essa caracteristica, no
entanto, ao que parece, nao foi surpresa alguma, posto que geralmente dos 03 (trés)
membros que normalmente compde o comité, ao menos 02 (dois) deles possuem
vasto conhecimento técnico acerca do tema debatido — razdo pela qual foram
escolhidos para ali estarem.

Em contrapartida, n&o seria nem mesmo razoavel exigir que um Magistrado
fosse especialista, ou mesmo possuisse conhecimento técnico prévio dos temas que
Ihe sdo demandados, pois, em regra, sdo poucas as matérias que demandam varas

especializadas.
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Por isso tudo, é que os dispute boards precisam cada vez mais serem
adotados nos litigios que surgem, principalmente, em contratos de longa e média
duracao.

Conforme exposto, é notdrio que o Poder Judiciario se encontra absolutamente
sufocado pela alta distribuicdo de demandas. Segundo informacgdes disponibilizadas
pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ'?8, sé no ano de 2021, foi constatado um
aumento do estoque de processos, haja vista que foram baixados 26,9 (vinte e seis
virgula nove) milhdes, enquanto aproximadamente 27,7 (vinte e sete virgula sete)
milhdes foram protocolados, restando, assim, um passivo de 800 mil processos.

Ou seja, atualmente, sao mais propostas novas demandas, dentro de um ano,
do que a estrutura do Poder Judiciario € capaz de julgar.

Em outra banda, de acordo com dados extraidos do Diagndstico sobre Obras
Paralisadas elaborado pelo Conselho Nacional de Justica'®®, em levantamento
realizado pela Secretaria de Infraestrutura Urbana- Seinfral, do Tribunal de Contas da
Unido (TCU), somente no ambito federal, foi apontado que o Brasil possui atualmente
mais de 14 mil obras publicas paralisadas, somando um investimento publico de
R$144 bilhdes de reais, com R$10 bilhdes ja aplicados.

Destaca-se que desse montante, 3% (trés por cento) teriam como motivagao
questdes relacionadas ao Poder Judiciario. O Ministério do Planejamento também
langou relatério informando o levantamento de 4.669 (quatro mil e seiscentos e
sessenta e nove) obras paralisadas apenas do Programa de Aceleragdo ao
Crescimento (PAC), dessas, 48,3% (quarenta e oito virgula trés por cento) séo obras
com valor superior a 1.000.000 (um milhdo), sendo que 58 (cinquenta e oito), o que
corresponde a 1,2% (um virgula dois por cento)) ttm como motivo de sua paralisagéo,
problemas judiciais.

Ou seja, diante deste cadtico quadro, parece muito claro o papel que os
dispute boards poderao exercer para a contribui¢cao destes litigios.

Tal entendimento encontra-se corroborado pelo principio da eficiéncia, que

foi introduzido no rol dos principios constitucionais que devem nortear a administragéao

128Sem autor. Justica em numeros 2022. Extraida do site https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022.pdf , acessado em 15/10/2022.

129 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/diagnostico-sobre-obras-paradas/
Acessado em 26/05/2021.
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publica, através da promulgacado da Emenda Constitucional n® 19/98, ainda no final da
década de 90.

Instituicdes que possuem atuagcdo mundial ja perceberam os beneficios dos
dispute boards, tanto é verdade que incentivam de forma muito incisiva a sua
utilizacio, sobretudo em contratos de altos valores.

Por fim, evidenciou-se também que o referido instituto de resolucdo de
conflitos podera trazer étimos resultados nos acordos internacionais firmados entre

membros da OMC, inclusive, diante do esvaziamento do seu Tribunal de Apelagao.
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