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RESUMO

No presente ensaio, objetiva-se verificar a compatibilidade do instituto dos Dispute Boards com os
contratos celebrados sob o Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas, haja vista permanecer,
no Brasil, o cendrio de defasagem infraestrutural, resquicio de um modelo de Administra¢ao Publica
burocriética, que poderia ser beneficiado pela utilizacdo desse instituto americano. Para tanto, os Dispute
Boards serdo abordados por meio da técnica de pesquisa bibliografica e documental, dado o caréter
tedrico-argumentativo desta, bem como serdo analisados sua origem e contextualizagdo, os modelos
(de acordo com a classificacdao proposta pela International Chamber of Commerce — ICC) e a composi¢ao
dos comités, e as principais vantagens em utilizi-los. O Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas, seu marco legal e caracteristicas também serdo examinados, para, apds, serem verificados
os fundamentos legais, doutrinarios e jurisprudenciais de aplicabilidade dos Dispute Boards ao referido
Regime. Por fim, sera apresentada a conclusao de total aplicabilidade do instituto em comento aos
contratos celebrados sob o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas.

»  PALAVRAS-CHAVE: REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGOES PUBLICAS. DISPUTE BOARDS. DISPUTE REVIEW BOARD. DISPUTE
ADJUDICATION BOARD. COMBINED DISPUTE BOARD.

ABSTRACT

The present essay aims to verify the compatibility of adopting the dispute boards in contracts signed under
the Differentiated System of Public Contracts given Brazil’s outdated infrastructure, vestige of a bureaucratic
Public Administration model. Therefore, the subject matter will be approached through bibliographical and
documentary research technique, given its theoretical-argumentative character, analyzing the origin of
the institute, its contextualization, the models (according to the classification proposed by the International
Chamber of Commerce — ICC), the composition of the committees and the main advantages on using dispute
boards. In addition, the differentiated public contract system will be analyzed, as well as its legal framework and
characteristics, and then, verify the legal, doctrinal and jurisprudential grounds for applicability of the Dispute
Boards into the Differentiated Regime of Public Contracts. Finally, this study concludes that the dispute boards
are fully applicable in contracts signed under the Differentiated System of Public Contracts.

»  KEYWORDS: PUBLIC CONTRACTS. DISPUTE BOARDS. DISPUTE REVIEW BOARD. DISPUTE ADJUDICATION BOARD. COMBINED DISPUTE BOARD.

INTRODUCAO

0 Brasil vive, ha algum tempo, uma defasagem em sua infraestru-
tura. Além disso, ainda reside, em nosso ordenamento, grande resquicio
da Administragdo Pablica burocratica, sobretudo em se tratando de vulto-

sos contratos administrativos para a execugao de obras de infraestrutura.

A solucao para tal problema pode ser encontrada em exemplos de
sucesso de outros paises. Nesse contexto, verifica-se a existéncia de um

modelo alternativo de resolucdo de conflitos chamado Dispute Board (DB).
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Os nuimeros sdo expressivos. A Dispute Resolution Board Foundation possui 2.813 casos ca-
talogados, datados de 1975 a 2017, cujo valor das obras somadas perfazem aproximadamente USS
277.547.000.000,00 (duzentos e setenta e sete bilhdes quinhentos e quarenta e sete milhdes de
dédlares), com percentual de sucesso dos litigios (medido pela nao recorribilidade as vias externas,

como arbitragem ou jurisdicao) de mais de 90% (noventa por cento)'.

O objetivo deste trabalho é verificar a compatibilidade dos DBs com o0 nosso ordenamento

juridico e sua aplicabilidade neste.

Ressalte-se que, preliminarmente, vislumbra-se a hip6tese de poder ser aplicado, inte-
gralmente e em todas as modalidades, os Dispute Boards ao Regime Diferenciado de Contratagoes
Publicas (RDC).

1 OS DISPUTE BOARDS

1.1 CONTEXTUALIZACAO

Em sintese, o Dispute Board (DB) constitui modelo alternativo de solucdo de conflitos idea-
lizado pela industria de construcao na década de 70, nos Estados Unidos. E materializado por um
comité imparcial de experts (geralmente trés, sendo dois engenheiros e um advogado), responsaveis
por, principalmente, prevenir litigios por meio de respostas a consultas, e também soluciona-los,

valendo-se de recomendagoes e/ou decisoes.

Os DBs sao mais utilizados em contratos de obras de infraestrutura e grandes construgoes,
haja vista a complexidade destas, os custos diretos e indiretos, os financiamentos por bancos
com juros exorbitantes, além da alta probabilidade de paralisacao desses trabalhos em razao de
impasses, o que pode ter como consequéncia desde a rescisao contratual até mesmo a faléncia das

empresas envolvidas.

Assim, em razao da costumeira imprevisibilidade que circunda os referidos contratos de
infraestrutura, tem sido usual adotar o modelo de contratos incompletos? (posteriormente com-
plementados por outros instrumentos, inclusive os DBs), mormente porque, conforme nos alerta
Pereira (2015, p. 9-28), “a intengao de total previsdo das situacoes passiveis de materializagao no
mundo concreto revelou-se absolutamente incompativel com a complexidade da sociedade de

riscos p6s-moderna”.

Além disso, acrescenta a referida autora que:

(...) mesmo diante de contratos que sdo incompletos por sua prépria natureza, ou que
sdo desenhados de forma incompleta por uma opg¢do econdmica consciente, visto que
os custos de transagao sofreriam escalada exponencial para que se previsse de antemao
todo seu conteddo, faz-se necessario desenvolver mecanismos que possibilitem a in-
tegracao contratual no caso de materializagao de situagoes por ele nao previstas. Com
isso, garantem-se mecanismos que tragam a minima seguranga juridica e econémica aos
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agentes, condigdo imprescindivel ao investimento - sobretudo em projetos de médio e
longo prazo, como sao as grandes obras de infraestrutura.

Nesse sentido, Vaz e Nicoli (2013, p. 131-147) apresentam o contexto histérico do surgimen-

to do método em comento, o qual se reproduz a seguir:

Em um primeiro momento, a figura do Engineer, profissional ou empresa contratada pelo
dono da obra (por vezes o Poder Plblico) para acompanhamento técnico e gerenciamento
da implantagao, foi, e continua sendo, utilizada para o encaminhamento e ou solucdo das
controvérsias, ficando o proprietdrio 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 isen¢do que o método permite.

Nesse cendrio, a arbitragem, técnica alternativa de solu¢do de controvérsias mais difun-
dida na atualidade, foi adotada e desenvolveu-se muito. Anos depois foi a vez dos Dispute
Boards conquistarem seu espaco. Em 1975, o procedimento de DB foi utilizado experi-
mentalmente para acompanhar a execugao do grandioso projeto de construgao do segun-
do furo do Eisenhower Tunnel, no estado americano do Colorado, com absoluto sucesso. A
partir de entdo, o método veio ganhando alguma relevancia, com utilizacdo em alguns
projetos, sobretudo nos Estados Unidos, sendo que sua adogdo pelas partes contratantes
era objeto de negociagdes especificas, nem sempre faceis, pois os proprietérios reluta-
vam em abrir mdo do seu tradicional poder.

Nessa época, os primeiros DBs eram juntas de especialistas com notoriedade e conheci-
mento do objeto da obra ou servigo. 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 penetra¢ao dessa técnica. Os proprietarios, sobretudo os da
iniciativa privada, passaram entdo a compreender que a ndo solugao ou a protelagao da
solucdo de disputas surgidas na implantagdo de um empreendimento acabava por, na
maior parte das vezes, encarecer o custo final das obras.

A experiéncia do DB no Brasil é recente, destacando-se o caso da ampliacdo da Linha 4-Ama-
rela do Metrd de S3o Paulo, no qual o Banco Interamericano para Reconstrugao e Desenvolvimento
(BIRD) exigiu a presenga de um DB para o acompanhamento da obra, cujo painel foi composto por

trés engenheiros.

A experiéncia foi um sucesso, e o DB custou aproximadamente 0,06% do valor da obra (orca-
da em 1,55 bilhdo de ddlares, aproximadamente). Conforme reportagem sobre a referida ampliagao,
o painel continuou sendo acionado por, pelo menos, mais quatro anos além da conclusdo da obra,

em virtude de disputas pendentes; contudo, os trabalhos ndao foram paralisados nenhuma vez.

Conforme Gomma (2016, p. 17), redator do Manual de Mediacdo do CNJ, a escolha pelo mé-
todo mais adequado de solugao de controvérsias deve levar em consideracdo diversos fatores, tais
como “custo financeiro, celeridade, sigilo, manutencao de relacionamentos, flexibilidade proce-
dimental, exequibilidade da solugdo, custos emocionais na composic¢ao da disputa, adimplemento
espontaneo do resultado e recorribilidade”. E exatamente por essas caracteristicas que o Dispute
Board pode ser boa opgao para os contratos celebrados sob o Regime Diferenciado de Contratagoes
Publicas (RDC).
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1.2 AS MODALIDADES - CLASSIFICAGCAO PROPOSTA PELA INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE (ICC)

O conceito melhor elaborado pela doutrina sobre os DBs é aquele delineado por Wald (2005,
p. 18, apud VAZ e NICOLI, 2013, p. 136), que retrata as principais caracteristicas extraidas das res-

pectivas modalidades:

Os Disputes Boards (DBs) sdo painéis, comités ou conselhos para a solucdo de litigios cujos
membros sao nomeados por ocasido da celebracdo do contrato e que acompanham a sua
execucdo até o fim, podendo, conforme o caso, fazer recomendacoes (no caso dos Dispute
Review Boards - DRB) ou tomar decisdes (Dispute Adjudication Boards — DAB) ou até tendo
ambas as fung¢des (Combined Dispute Boards — CDB), conforme o caso, e dependendo dos
poderes que lhes forem outorgados pelas partes.

As modalidades retratadas no conceito acima sao as mais comumente aceitas, pois, sendo
os DBs uma construgao tedrica inspirada na autonomia da vontade, existem diversos modelos e mo-
dalidades de Dispute Boards, capitaneados por varias instituicoes, destacando-se a Dispute Resolution
Board Foundation (DRB), a International Chamber of Commerce (ICC), o The Chartered Institute of Arbitra-
tors (CIArb), o World Bank e a Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils (FIDIC).

E costumeiro que as partes adotem algum dos modelos de DBs elaborados pelas institui¢des

acima mencionadas, pois tal conduta traz varios beneficios, conforme aponta Pereira (2015, p. 11):

A utilizacdo de um regulamento como parametro para o funcionamento de um dispute
board apresenta algumas vantagens. Em primeiro plano, a ado¢dao de um modelo ja lar-
gamente utilizado e experimentado por instituicdes de renome traz confianca as par-
tes de sua aptidao para trazer bons resultados. Para além disso, em uma dimensao mais
palpavel, o contrato em questdo, ao prever a utilizacdo do dispute board, podera apontar
o regulamento como norma de aplicagdo subsididria, que servira de instrumento de inte-
gragao de lacunas eventualmente existentes no préprio funcionamento do comité. Evita-
-se, portanto, que o dispute board padeca do mal que pretende combater: a necessidade de
recurso a instancias externas para solucao de conflitos.
Para o objeto de estudo deste artigo, serd adotado o modelo proposto pela ICC, por ser o mais
didatico3, o qual sera comparado e complementado com as particularidades do modelo delineado

pelo CIArb, que foi redigido no mesmo sentido.

» 1.2.1 O DISPUTE REVIEW BOARD (DRB)

Com base no art. 4° do Regulamento da ICC, o Dispute Review Board (DRB) é a modalidade de
Dispute Board na qual o Comité detém apenas a fun¢ao consultiva, ndo gozando, a principio, de forca

vinculante (art. 4, item 2). Assim é, também, o Regulamento do CIArb (art. 3, item 1).

Para a ICC, o referido Comité, nesta modalidade, manifestar-se-a por meio de respostas
a consultas informais e de recomendagoes (art. 4, item 1); para o CIArb, por meio apenas de re-

comendagoes.

Desse modo, a postura mais adequada aos objetivos propostos pelo DRB é a de observar, de
pronto, as recomendacdes exaradas pelo Comité, apesar de ndo serem obrigatorias, privilegiando a

boa-fé objetiva, a celeridade e a eficiéncia.
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As recomendagdes sdo recorriveis. Para a ICC, se as partes ndo manifestarem sua discordan-
cia com a recomendacdo proposta pelo Comité em 30 (trinta) dias, a decisdo se tornara vinculante

(binding effect), ressalvado se a recomendagao visar a fim proibido em lei (art. 4, item 3).

Acrescente-se que, para a ICC (art. 4, item 6), se houver recurso contra a recomendacado
formulada pelo Comité, ou se este ndo obedecer ao prazo regimental para exarar a recomendacao, a
questdo nao podera ser resolvida pelo Dispute Review Board, e as partes deverao procurar a arbitra-

gem ou ingressar com demanda no Judiciario.

Ja para o CIArb (art. 3, item 4), as partes devem, de inicio, manifestar-se sobre a concordan-
cia ou a discordancia quanto a recomendacao no prazo de 21 (vinte e um) dias, ao fim do qual esta se

tornara vinculante.

Se escoado o referido prazo e ndo observadas as recomendacoes, ocorrera ilicito contratual, e
as partes poderdo submeter suas demandas a arbitragem, caso previamente convencionado (Regula-
mento da ICC, art. 4, item 4), ou a jurisdi¢do estatal (Regulamento do CIArb, art. 3, item 5). Se pactuada
clausula penal, esta podera ser acrescida quando das demandas no Poder Judiciario ou em Juizo Arbi-

tral.

Assim, de acordo com a classificagao proposta por Vaz e Nicoli (2013, p. 141), o Dispute Review
Board, em relacdo a obrigatoriedade de suas decisoes, estd inserto na classe das modalidades que ndo

sdo vinculativas ou que se tornam vinculantes depois de finalizado determinado prazo.

» 1.2.2 O DISPUTE ADJUDICATION BOARD (DAB)

Do exame do art. 5° do Regulamento da ICC e do art. 4° do CIArb, o Dispute Adjudication Board
é a modalidade de Dispute Board que possui a prerrogativa de emitir decisdes (respectivamente arts.
5, item 1, e 4, item 1) dotadas de eficacia vinculante desde a sua emissao (arts. 5, item 2, e 4, item
3), diferentemente do Dispute Review Board, cujas recomendacoes sd possuem o binding effect apds

transcorrido o prazo recursal.

Emitida a decisdo, de acordo com o Regulamento do CIArb, as partes devem se manifestar

por escrito, inclusive quanto a concordancia (art. 4, item 4) com o teor daquela.

Em caso de discordancia com as decisdes, o direito ao contraditério é respeitado por ambos os
regulamentos, sendo estas recorriveis (Regulamento da ICC, art. 5, item 5); contudo, o recurso sé sera

recebido no efeito devolutivo, ndo suspendendo a exigibilidade das decisoes (art. 5, item 3).

0 efeito suspensivo, contudo, podera ser conferido judicial ou arbitralmente (Regulamento

daICC, art. 5, item 6), conforme anota Pereira (2015, p. 13):

E dizer: mesmo havendo impugnacdo por alguma das partes, a decisdo do DAB permane-
cerd obrigatdria, devendo ser cumprida enquanto o litigio ndo for definitivamente deci-
dido pelas instancias jurisdicionais ou arbitrais - o que diferencia o DAB do DRB, na me-
dida em que, neste Gltimo, a manifestacdo de contrariedade impede que a recomendacao
emitida pela junta produza efeitos.
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Por outro lado, como ndo poderia deixar de ser, a fim de resguardar os ordenamentos
constitucionais que consagram a inafastabilidade do controle jurisdicional (como é o caso
brasileiro, no célebre art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal), o préprio regulamento da
ICC garante a possibilidade de as instancias arbitrais ou jurisdicionais concederem efeito
suspensivo a decisdo do DAB, caso no qual esta perderd sua eficicia em momento anterior
a decisdo final (vide parte final do ja citado artigo 5° e 6°, do regulamento).

(...) Cabe destacar, entretanto, que, assim como nas DRBs, caso uma das partes ndao cum-
pra uma decisdo que possua efeito vinculante, a questao devera ser remetida ao judiciario
ou a arbitragem, conforme estipulado pelas partes.

Ressalte-se que a ponderagao da autora é relativa a ICC, mas é plenamente aplicavel ao Re-

gulamento do CIArb.

Dessa forma, pela classificagao proposta por Vaz e Nicoli (2013, p. 141-142), o Dispute Adjudi-
cation Board, em relacdo a obrigatoriedade de suas decisoes, estd inserto na classe em que as decisoes

sao vinculativas desde a sua emissao.

» 1.2.3 O COMBINED DISPUTE BOARD (CDB)

A presente modalidade de Dispute Board é hibrida, combinando caracteristicas de Dispute Re-
view Board e de Dispute Adjudication Board. Essa modalidade tem respaldo no Regulamento da ICC,

mas sem correspondéncia no Regulamento do CIArb.

Por agregar ambas as prerrogativas, o CDB podera emitir recomendacoes (que sdo a regra) e,

excepcionalmente, decisdes (art. 6, item 1).

Ademais, para que o CDB emita uma decisdo, sdo necessarios alguns requisitos (art. 6, item
2): ele devera ser provocado por uma das partes, e a outra parte devera concordar com esse reque-

rimento ou permanecer silente.

Pereira (2015, p. 13-14) faz uma importante ressalva de que, embora vigore a autonomia da
vontade, a atuagao do Combined Dispute Boards e o poder de veto das partes ndao sao inteiramente
livres, possuindo limitag¢oes implicitas. O Regulamento da ICC, inclusive, possui rol exemplificativo

(art. 6, item 3) de possibilidades de atuagao do CDB4.

Por fim, é possivel verificar que o Combined Dispute Board foge a classificacao proposta
por Vaz e Nicoli (2013, p. 141-142) quanto a obrigatoriedade de suas decisdes, pois preenche to-
das as classes; logo, sugere-se que a presente modalidade corresponda a uma classe autonoma,

por ser hibrida.

1.3 A FORMAGCAO E OS DEVERES DO COMITE

Usualmente, os comités sdo formados por um ou por trés membros, nimeros fixos para o
modelo proposto pelo CIArb. Ja para a ICC, existe a flexibilidade (art. 7, item 1) no nimero de mem-
bros, e o Comité pode ser composto por dois ou por mais destes. Além disso, se ndo for acordado
o namero de integrantes, os comités serdo formados por trés membros (art. 7, item 2), conforme

disposto em ambos (Regulamento do CIArb, 6, item 1) os regulamentos.
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Optando pelo quérum de trés membros, cada parte escolherd um deles, e a escolha do ter-
ceiro ficara a cargo dos dois ja eleitos (Regulamento do ICC, arts. 7, item 5, e 6, item 3). Dessa manei-

ra, havera isonomia entre as partes e imparcialidade por parte dos componentes do comiteé.

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 deno-
minado Chairperson (Regulamento do CIArb, art. 6, item 3), o qual possui a prerrogativa do voto de

minerva (Regulamento do ICC, art. 15, itens 2 € 4).

Entre os deveres dos membros do comité, destacam-se a independéncia, a imparcialidade,

a celeridade e o dever de sigilo/confidencialidade.

1.4 AS VANTAGENS DOS DISPUTE BOARDS

Visto os principais modelos de Dispute Boards, é possivel inferir algumas vantagens em ade-

rir a essa modalidade alternativa de solucao de conflitos.

Inicialmente, é possivel que o painel do Dispute Board comece a atuar ja no inicio do cum-
primento do objeto do contrato, ou mesmo antes, a fim de serem dirimidas disputas em fase
pré-contratual. Tal atuagao é estratégica e tem a principal virtude de antever e de evitar nume-

rosos conflitos.

Matos (apud PEREIRA, 2015, p. 16-17) apresenta dados estatisticos para comprovar o de-
créscimo de litigiosidade, ressaltando que mais de 90% dos assuntos trazidos ao exame dos DBs
sdo resolvidos pacifica e intracontratualmente, sem recorrer a outros mecanismos de resolugdes
de conflitos. Ademais, o referido autor frisa que, além da desnecessidade de litigiosidade externa,
as disputas sdo resolvidas rapidamente, pois o tempo médio entre a propositura de um conflito a
junta e a manifestacdo final do Dispute Board é de 145 dias, respeitados todos os prazos regulamen-

tares, inclusive recursais.

Assim, para viabilizar a celeridade e o julgamento objetivo, a atuagao do Dispute Board é em

tempo real, nas palavras de Ranzolin (2017, p. 3):

As vantagens na utilizacdo dos Dispute Boards passam pela condigdo do Board ja se en-
contrar permanentemente inteirado do contexto e do préprio objeto da disputa quando
ela aflora, em face de seu exame prévio, sistematico e no local em que a relagio entre
as partes se estabelece. Muitas vezes ele presencia a prépria génese do conflito e ji
na maioria das vezes conhece de antemao a posicao de cada uma das partes a respeito
do que deve ser solucionado. Com isso, os Disputes Boards estabelecem uma reducao
temporal muito consideravel para se chegar a superagao do conflito. Tendo-se em con-
ta que em um Dispute Adjudication Board a adjudicacdo é proferida em até 9o dias, de
regra, e os procedimentos arbitrais perduram, em média, pouco menos de dois anos, o
resultado é atingido em tempo sete vezes menor. A auséncia de termos de comparagdo
é tanto mais drastica em relagdo ao processo judicial.

A possibilidade de atuagdo “real time” em relacdo ao conflito confere, de fato, uma
condicdo privilegiada e muitissimo mais eficiente em termos de apreciagdo dos fatos e
provas. Tome-se como exemplo o conflito em uma obra. No caso de sua solugao por ar-
bitragem ou processo judicial estatal, uma pericia s6 teria lugar varios meses apds a ocor-
réncia do fato a ser analisado, quando muitas vezes até ja se encontra inacessivel, em face
de concretagens havida sobre ele etc.
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Além disso, ao optar pela utilizacdo de Dispute Boards, ocorre o ganho qualitativo na execucao
do contrato, pois as decisOes exaradas pelo Comité possuem respaldo técnico substancial. De acordo

com Pereira (2015, p. 16):

Como as manifestagdes do dispute board sio construidas de maneira dialética por pes-
soas com formacao técnica e, ainda, que integram o projeto desde seu inicio, acredita-se
que serdao mais facilmente absorvidas e aceitas pelo restante dos membros que partici-
pam de sua execugdo. Trata-se de importante fator psicoldgico que trabalha no sentido
do aumento do enforcement das manifestacoes do comité.

Segundo o regulamento da ICC, um dos principios que regem os membros do comité é o da
independéncia para com as partes do contrato. Além disso, o comité devera, preferencial-
mente, ser formado desde o inicio do contrato, para que possa estar a par de todos os aspec-
tos do projeto e acompanhar seu desenvolvimento. Nesse sentido, entende Arnoldo Wald:
“A grande vantagem desses organismos [dispute boards] é o fato de serem os seus mem-
bros especialistas na matéria (objeto do contrato), que vao participar do andamento do
negoécio, desde o inicio até o fim, conhecendo todos os seus problemas. Assim, convo-
cados em qualquer momento, podem examinar rapidamente as divergéncias existentes,
com independéncia e neutralidade, dando a solucao que mais interessa para o cumpri-
mento do contrato, sem prejuizo de posteriores acertos de contas, que poderao ser objeto
de negociagdo ou arbitragem.”.

Dessa forma, acredita-se que as manifesta¢oes dos DBs possuem, ao menos potencial-
mente, fator qualitativo mais elevado em relagao a outras modalidades de resolucdo de
conflitos, como a arbitragem e a jurisdigao estatal, tendo em vista que o comité: (i) é for-
mado por especialistas na matéria; (ii) possui representacgdo paritaria; (iii) acompanha o
projeto desde seu nascedouro; e (iv) goza de independéncia técnica.

Acrescente-se que, apesar de a contratagao de um DB desde antes de iniciado o adimple-
mento contratual possa parecer despesa consideravel e evitavel, uma das caracteristicas marcantes

dos DBs é o baixo custo em rela¢do ao valor global do contrato.

Dessarte, conforme os anexos do Regulamento da ICC, a parte que solicitar a decisdo para
solucionar eventual disputa deverd pagar a taxa de USS 5.000,00 (cinco mil ddlares); contudo, se
comparado com o valor das empreitadas na casa dos milhoes (ou bilhdes) de ddlares, como é a mé-

dia de grandes obras de infraestrutura, tal taxa representa valor minimo e economia consideravel.

Portanto, é possivel afirmar que os DBs detém total capacidade de “se pagarem”, porque o
valor dispendido com eles é inferior ao economizado com a sua ndo contratacdo, visto que os DBs
exaram decisdes/recomendacoes de maneira célere, a fim de ndo interromper as obras, o que evita

inumeros custos indiretos®.

Assim, Ranzolin (2017, p. 3-4) tece oportunas consideragoes de que a decisao de serem ado-

tados os DBs traz beneficios extracontratuais:

Os beneficios da utilizagdo dos Dispute Boards vao além do préprio contrato e afetam toda
a cadeia envolvida no negdcio estabelecido, como é o caso da industria financeira, que é
essencial para a construgao civil.

O Dispute Board Federation, de Genebra, estima que o uso dos Dispute Boards nos contratos
de engenharia de grande porte pode prevenir 97,8%, das disputas em arbitragens ou nas
cortes estatais, com economia de tempo e custo da condugao de tais litigios represen-
tando substanciais 8% a 10% do orcamento total dos projetos, sendo que o custo com 0s
Dispute Boards representa em média 2% dos valores em disputa, com pouco menos de 90
dias para a solugao.

De acordo com a DRB Foundation, que classificou mais de 1.200 projetos com utilizagao de
Dispute Board, 60% deles ndo tiveram qualquer disputa. E, das disputas levadas ao Board,
08% das decisdes ou recomendagdes foram seguidas, sem resultar em subsequente arbi-
tragem ou processo judicial.

Por sua vez, estudos levados a cabo na University of Florida sobre a utilizagao dos Dispute
Boards pelo Departamento de Transporte daquele estado norte-americano, envolvendo
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projetos de mais de USS 10 bilhdes, concluiram haver uma economia de 2,7% nos seus
custos finais.

Desse modo, tendo em conta as varias e exemplificativas vantagens em ser adotado o Dis-
pute Board, passa-se ao estudo do Regime Diferenciado de Contratacoes Pablicas (RDC), no qual se

sugere a adogao dos DBs.

2 O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES PUBLICAS (RDC)

2.1 O MARCO LEGAL E SUAS CARACTERISTICAS

O Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC) foi instituido com a promulgacao da

Lei12.462, de 4 de agosto de 2011.

Inicialmente, o RDC se destinava apenas as licitacoes e aos contratos necessarios a realiza-
¢ao dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, da Copa das Confederag¢des da Federacdo Interna-
cional de Futebol Associagdo FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014 bem como a construgao das
obras de infraestrutura e a contratagao de servicos para os aeroportos das capitais dos Estados da

Federacdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quilometros) das cidades-sede.

Em virtude disso, a referida lei seria, a principio, temporaria, por esvaziar o seu contetido
com a realizagdo dos eventos supracitados; contudo, devido a flexibilidade operacional desse diplo-
ma normativo, o rol taxativo de aplicacdes do RDC foi ampliado, sobretudo pelas leis de nimeros
12.688/2012;12.745/2012, € 13.190/2015, que destinaram ao RDC as a¢des do Programa de Aceleragao
do Crescimento (PAC), do Sistema Unico de Saude (SUS) e as relacionadas as melhorias na mobili-

dade urbana ou a ampliacdo de infraestrutura logistica.

Dessa forma, verifica-se a tendéncia ao alargamento das hip6teses de contrata¢do pelo RDC,
além da constante efervescéncia em modernizar diversos institutos da respectiva lei, que, diante do

cenario burocratico brasileiro, ja é considerada moderna e vanguardista.

Dentre as hipdteses de cabimento do RDC para o objeto deste estudo, destacam-se:

Art. 1° E instituido o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC), aplicavel ex-
clusivamente as licitagdes e contratos necessarios a realizagdo:

(...) III - de obras de infraestrutura e de contratagdo de servigos para os aeroportos das
capitais dos Estados da Federacdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quildme-
tros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos I e II.

IV - das agdes integrantes do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC).

V - das obras e servicos de engenharia no dmbito do Sistema Unico de Sadde - SUS.
VI - das obras e servicos de engenharia para construgao, amplia¢ao e reforma e adminis-
tragao de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento socioeducativo;

(...) VIII - das obras e servicos de engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade
urbana ou ampliagdo de infraestrutura logistica.

Conforme o art. 3° da Lei do RDC, as licitagOes e/ou contratagoes formuladas com respaldo
nessa modalidade de contratacdo deverao observar os seguintes principios: “da legalidade, da im-

pessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade administra-
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tiva, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel, da vinculagao ao instrumento
convocatorio e do julgamento objetivo”.
Por conseguinte, da leitura das diretrizes da referida lei, sobretudo a insculpida no art. 4°,
111, é possivel inferir que a busca pela eficiéncia das contratagdes deve levar em consideracao uma
analise economica do direito® conforme excerto abaixo reproduzido:
Art. 4° Nas licitagOes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as seguintes di-
retrizes:
IIT - busca da maior vantagem para a administra¢do ptblica, considerando custos e be-
neficios, diretos e indiretos, de natureza econémica, social ou ambiental, inclusive os
relativos a manutencdo, ao desfazimento de bens e residuos, ao indice de depreciacdo
econdmica e a outros fatores de igual relevancia;
Além disso, para as obras de engenharia, o legislador houve por bem definir, no art. 8°, os
regimes preferenciais de execugao indireta de obras e servi¢os de engenharia, quais sejam: emprei-
tada por preco global, empreitada integral ou contratagao integrada. Em outras palavras, a contra- o
o
tagao e a execugao de obras de grande vulto, como as que estdao sendo tratadas, podem ser destina- E
o
das a apenas uma empresa ou a um pequeno conjunto de empresas. !
-
Vistos o marco legal e as principais caracteristicas do RDC, serdo abordados os argumentos &
o
juridicos que viabilizam a utilizacdo dos Dispute Boards na referida modalidade de contratacao. o

2.2 OS FUNDAMENTOS PARA A APLICABILIDADE DOS DISPUTE BOARDS NO REGIME DIFERENCIADO
DE CONTRATACOES PUBLICAS (RDC)

» 2.2.1 0S FUNDAMENTOS LEGAIS

Por oportuno, convém remontar ao principal fundamento constitucional, advindo da Emenda
a Constituicao 19, de 1998, que adicionou ao artigo 37, caput, da Constituicdo Federal o principio da efi-

ciéncia como orientador de todas as atividades da Administracao Publica, em seu sentido mais amplo.

Nesse mesmo sentido, a Lei do RDC (art. 1°, § 1°, ) estabeleceu que um de seus objetivos
é “ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas”, os quais sdo expressamente orientados pelos

principios da eficiéncia e da economicidade, conforme visto no citado artigo 3°.

Posteriormente, iniciou-se efervescente movimento legislativo para institucionalizar a utili-

zacao de modalidades autocompositivas de solugdo de conflitos no ambito da Administragao Publica.

ALei13.129, de 26 de maio de 2015, apresentou varias retificacdes a Lei de Arbitragem (Lei 9.307,

de 23 de setembro de 1996), quase todas disciplinadoras’ da aplicagao desta na Administragao Publica.

Apenas um més apds a promulgacao da referida Lei, foi promulgada, também, a importan-
tissima Lei de Mediacao (Lei 13.140, de 26 de junho de 2015), que, desde o inicio, deixou claro, em sua
ementa, que dispunha “sobre a mediacao entre particulares como meio de solucdo de controvérsias

e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administracdo publica” [grifo nosso].
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A mencionada Lei, embora nao tenha tratado especificamente dos Dispute Boards, ressal-
tou a ja possivel utilizacdo de autocomposicdo na Administracdo Publica, possibilitando, ainda,
a criacdo de camaras de prevencao e resolucdo de conflitos, inclusive entre particular e pessoa

juridica de direito publico®.

Por fim, merece mengao o louvavel artigo 44-A da Lei do RDC, adicionado pela Lei 13.190,
de 19 de novembro de 2015, que, neste artigo, constitui um dos principais permissivos legais para a

adocao do Dispute Boards no RDC. Confira-se:

Art. 44-A. Nos contratos regidos por esta Lei, podera ser admitido o emprego dos me-
canismos privados de resolucao 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
mediagdo, para dirimir conflitos decorrentes da sua execugao ou a ela relacionados [grifo
nossoJ.

Verifica-se que a lei autoriza o emprego de mecanismos privados de resolucao de disputas,
inclusive (e ndo exclusivamente) a arbitragem. Tal comando é a pedra angular da adogao dos Dispute
Boards nos contratos celebrados pelo regime do RDC, visto que o DB é um mecanismo privado de

solugao de disputas.

A Lei13.190/2015, que incluiu o referido artigo 44-A, é, também, o fundamento mais recente
da aplicagao de resolugoes de disputas no RDC e, até o momento, é o ltimo marco da modernizagao

da resolugdo de conflitos na Administracao Publica.

» 2.2.2 0S FUNDAMENTOS DOUTRINARIOS

Ab initio, a doutrina se mostrou extremamente resistente e relutante, ao permitir a utiliza-
¢ao de modalidades alternativas de solugao de conflitos — tal como geralmente se comporta em re-
lagdo a quebra de paradigmas —; contudo, tem se curvado aos institutos modernos, o que certamente

possibilitou a consolidagao legislativa apresentada.

Historicamente, a doutrina alega que trés principios seriam ofendidos com a adog¢ao dos
métodos alternativos: a legalidade administrativa, a supremacia e a indisponibilidade do interesse
publico, institutos estes que, hd muito tempo, tém sido questionados e repensados pela doutrina

mais moderna, que tenta revisitar, até mesmo, a propria disciplina do Direito Administrativo.

Desse modo, Binenbojm (2008, p. 7) elenca quatro paradigmas classicos que hoje sdo con-
testados, a saber: I - o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado; II - a legalidade
administrativa como vinculagao positiva a lei; III - a intangibilidade do mérito administrativo por
quaisquer controles externos; IV - a ideia de um Poder Executivo unitario, como previsto no atual

art. 82, inciso II, da Constituicao de 1988.

O argumento de ofensa aos principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse pu-
blico parte de premissa correta com conclusao precipitada, o que retrata um sofisma bem delineado

por Pereira (2015, p. 22):
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No campo da arbitragem, a Lei 9.307/96, em seu art. 1°, dispde que somente podem ser
postos a arbitragem “direitos patrimoniais disponiveis”.

Partindo dessa premissa (correta), parte da doutrina chegava a conclusao (equivocada)
de que todos os contratos celebrados pela Administragao, por visarem, direta ou indi-
retamente, a satisfacdo de interesses publicos, versariam sobre direitos indisponiveis.
Logo, com base neste sofisma, ndo seria admissivel a arbitragem - ou quaisquer outras
formas de solu¢do extrajudicial de controvérsias — em todos os contratos em que o poder
publico figurasse como parte.

Ressalte-se que, embora a autora se refira a arbitragem, o correspondente argumento é
totalmente compativel com os Dispute Boards, visto que se trata de argumentacdo principioldgica.

Prossegue a referida autora (ob. cit. p. 23):

Atualmente, é cedigo que, de forma didatica, a doutrina divide os contratos da Adminis-
tracdo (género) em contratos administrativos (regidos predominantemente pelo direito
publico) e contratos privados da administragdo (regidos predominantemente pelo direito
privado). O divisor de dguas entre tais espécies seria justamente os interesses envolvidos
no ajuste: se estivermos diante de interesses indisponiveis, o contrato seria administra-
tivo e a ele se aplicaria o regime de direito publico; se estivermos diante de interesses
patrimoniais disponiveis, o contrato seria apenas da administragao e a ele se aplicaria o
direito privado.

Nessa dicotomia, normalmente também é lembrada a divisao da atuacdo da Adminis-
tracdo, que pode promover tanto interesses publicos primarios (indisponiveis), que sdo
finalisticos e se confundem com a prépria razao de ser do Estado, ou seja, a promogao de
direitos fundamentais e preceitos constitucionais, quanto interesses publicos secunda-
rios (disponiveis), que sao aqueles instrumentais ao interesse ptblico primario, noto-
riamente patrimoniais e ligados nao a coletividade, mas a prépria Administragao em si.

Dessa forma, percebe-se que sdo indisponiveis apenas os interesses primarios, os quais ja-

mais podem ser objeto de recomendagao ou de decisao do Dispute Board.

Em verdade, as decisdes/recomendac¢des dos comités dos Dispute Boards geralmente tratam
de aspectos técnicos ou procedimentais que possuem margem para discussdo, o que ndo tem a ver
com o interesse publico primario, visto que este pode ser extraido da propria finalidade do contrato,

seja ela a ampliagdo do metrd, seja a reforma de um aeroporto.

Além disso, as leis citadas na secdo anterior ja restringem (e permitem) a aplicacdo de mé-

todos autocompositivos para a resolucao de conflitos relativos a direitos disponiveis.

Quanto ao principio da supremacia do interesse publico, convém ressaltar que ele é, ha mui-

to tempo, criticado.

Administrativistas mais modernos tém proposto a releitura da conceituagao do referido prin-
cipio, apontando a substituicdao da palavra supremacia por prevaléncia do interesse publico, argumen-
tando, conforme aponta Carvalho Filho (2014, p. 35), “no sentido de primazia de interesses privados

com suporte em direitos fundamentais quando ocorrem determinadas situagdes especificas”.

Tal posicao encontra resisténcia por parte do citado autor (ob. cit. p. 34-35), que assim expoe

sua visao:

N3o lhes assiste razdo, no entanto, nessa visdo pretensamente modernista. Se é evidente
que o sistema juridico assegura aos particulares garantias contra o Estado em certos tipos
de relagdo juridica, é mais evidente ainda que, como regra, deva respeitar-se o interesse
coletivo quando em confronto com o interesse particular. A existéncia de direitos fun-
damentais ndo exclui a densidade do principio. Este é, na verdade, o coroldrio natural do
regime democrético, calcado, como por todos sabidos, na preponderancia das maiorias.
A desconstrugdo do principio espelha uma visio distorcida e coloca em risco a prépria
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democracia; o principio, isto sim, suscita “reconstrugdo”, vale dizer, adaptac¢do a dindmica
social, como ja se afirmou como absoluto certo.

Neste artigo, ha concordancia com a opinido de Carvalho Filho; afinal, o erro ndo se encontra
no nome do principio, se supremacia ou se preponderancia, mas na interpretagdo da situagao em
que esse principio sera aplicado. E pacifico que ndo existem limites absolutos; desta feita, havera
situagoes em que o principio da supremacia do interesse publico - ou outro nome que melhor con-

venha chama-lo - cedera espago aos direitos individuais e vice-versa.

Assim, a supremacia e a indisponibilidade do servico publico admitem temperamentos,
sendo recomendavel sua releitura, sobretudo para superar o paradigma do Estado Burocratico em

prol do Estado Gerencial, tal como propde o principio da eficiéncia.

Quanto ao argumento de ofensa ao principio da legalidade, os defensores dessa tese se an-
coram no conceito classico da legalidade administrativa (estrita), entendimento extraido das licoes
de Mello (apud PEREIRA, 2015, p. 19), ao afirmar que “o principio da legalidade é o da completa submis-

sdo da Administragdo as leis” .

Ainda que se parta dessa premissa, ja seria possivel a utilizacao dos Dispute Boards em
contratos celebrados sob o regime do RDC, por todos os fundamentos legais sustentados em

sessao anterior.

Contudo, apenas por amor ao debate, ha de se reconhecer que mesmo a doutrina classica
tem aperfeigoado o instituto. Para Di Pietro (2014, p. 29), o principio da legalidade deve se alargar
“pela adocao dos principios do Estado Democratico de Direito, trazendo como consequéncia a maior
limitacdo a discricionariedade administrativa (em decorréncia da submissao da Administracao Pa-

blica a principios e valores) e a ampliacao do controle judicial”.

Ressalte-se que, no ambito da Administracdo Publica, pode-se verificar a constante supera-
cao do paradigma do positivismo juridico, pois ndo mais se sustenta a ideia de que a administragao
deve ser engessada pelo principio da legalidade, existindo a suposta submissao total do agir ad-
ministrativo a vontade previamente manifestada pelo Poder Legislativo, como ja ocorria outrora.

Ademais, uma das pautas atuais é a deslegalizacao administrativa.?

Por fim, convém citar a sempre atual licio de Bonavides (1996, p. 362): “se o velho Estado
de Direito do liberalismo fazia o culto da lei, o novo Estado de Direito do nosso tempo faz o culto

da Constituigao”.

» 2.2.3 0S FUNDAMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Em que pese ao cendrio nacional estar vivenciando os primeiros passos dos Dispute Boards, o
Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do REsp 1.569.422/R], ratificou a extin¢ao do processo
sem resolucido do mérito, manifestando-se quanto a validade de ser adotado o Dispute Board como

meio habil para solucionar disputas.
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O referido aresto tratou de controvérsia entre particulares, mas acredita-se que as licoes

trazidas se aplicariam, da mesma forma, a Administragao Publica, se algum integrante desta com-

pusesse a lide, pois trata-se da validade e da forga vinculante dos contratos que elegem terceiro

ou um painel para resolver determinada disputa, como se da nos DBs. A ementa foi redigida nos

seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA VEICULADA EM DOCUMEN-
TO APARTADO DO INSTRUMENTO CONTRATUAL SUBJACENTE (MEIO EPISTOLAR).
APOSIGCAO DE ASSINATURA NO DOCUMENTO. DESNECESSIDADE. ANUENCIA INE-
QUIVOCA SOBRE A CONVENGAO DE ARBITRAGEM. RECONHECIMENTO. DISPOSICAO
CONTRATUAL QUE DELEGA A TERCEIRO A SOLUGAO DE ESPECIFICA CONTROVERSIA
(VALOR DA PARTICIPAGAO ACIONARIA A SER ADQUIRIDA), CUJA DECISAO SERIA FI-
NAL, DEFINITIVA E ACATADA PELAS PARTES. CLAUSULA COMPROMISSORIA, AINDA
QUE VAZIA, APTA A SUBTRAIR DO PODER JUDICIARIO O JULGAMENTO DA QUES-
TAO. EFEITO NEGATIVO. OBSERVANCIA. PRETENSAO ACERCA DO CUMPRIMENTO
DA OBRIGAGAO ASSUMIDA. RESISTENCIA DA PARTE DEMANDADA. INEXISTENCIA,
EXTINGAO DO PROCESSO, SEM JULGAMENTO DE MERITO. NECESSIDADE. RECURS
PROVIDO.

(...) 2.1 Afigura-se absolutamente possivel que as partes, por anteverem futuras
pontuais divergéncias ao longo da consecucdo do objeto contratual, ou por conve
niéncia / necessidade em ndo se fixar, de imediato, todos os elementos negociais
ajustem, no préprio contrato, a delegacdo da solugdo de tais conflitos a um terceiro o
a um comité criado para tal escopo e, também com esteio no principio da autonomi
de vontades, disponham sobre o carater de tal decisdo, se meramente consultiva; se
destinada a resolver a contenda imediatamente, sem prejuizo de a questdo ser levadal
posteriormente a arbitragem ou a Justica Publica, ou se vinculativa e definitiva, dis-
posicdo contratual que, em qualquer circunstancia - ressalvado, por 6bvio, se exis-
tente algum vicio de consentimento, - deve ser detidamente observada.

2.2 Sera, portanto, a partir da natureza conferida pelas partes a decisdo do terceiro
ou do comité criado para o escopo de dirimir determinada controvérsia, respeitada a
autonomia dos contratantes, é que se podera inferir se se estd, ou nao, diante de um
método alternativo de heterocomposicao de conflitos de interesses.

(...) 4. Recurso especial provido, para extinguir o processo sem julgamento de mérito.
(REsp 1569422/R], Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, jul-
gado em 26/04/2016, DJe 20/05/2016).

RANZOLIN (2017, p. 5), ao analisar o referido aresto, ensina que:

A questdo entdo sub judice tratava da caracterizagdo (ou ndo), como cldusula com-
promissdria, de disposi¢do (aposta em meio epistolar) que se referia a acordo que
delegava a um terceiro a fixagao do valor da participacgao aciondria a ser adquirida por
uma das partes.

Baseando-se na autonomia da clausula compromisséria em relagdo ao contrato sub-
jacente e em outros fundamentos, a decisdo foi no sentido de extinguir aquele pro-
cesso judicial, sem julgamento de mérito, por forca da eficacia negativa daquela con-
vencdo. Foi considerando que mesmo a singela eleicdo de “um terceiro ou comité”,
desde que para dirimir em definitivo conflito entre partes, “ja se afigura uma clausula
compromisséria”, no caso vazia, sendo irrelevante o termo “avaliador” ou “arbitra-
dor” utilizado para designar o terceiro, ou mesmo o termo “fixacdo” de valor, ao invés
de decisao.

N3o obstante, no decorrer de sua fundamentagao, aquele decisum vem a tratar di-
retamente dos Dispute Boards e da liberdade das partes delegarem a solugdo de seus
conflitos a terceiro ou colegiado (o nome juris é referido como desimportante), sob
diversas modalidades, tendo em conta a natureza contratualmente conferida pelas
partes a recomendacdo ou a decisdo a ser proferida pelo terceiro: (a) se meramente
consultiva; (b) se destinada a resolver a contenda imediatamente, sem prejuizo de a
questdo ser levada posteriormente a arbitragem ou a Justiga Pablica, ou (c) se vincu-
lativa e definitiva.

A fim de ndo pairarem ddvidas, do exame do inteiro teor do voto do Relator verificam-se

trechos que remontam ao instituto do Dispute Board [grifos no original]:
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Efetivamente, afigura-se absolutamente possivel que as partes, por anteverem fu-
turas e pontuais divergéncias ao longo da consecugdo do objeto contratual, ou por
conveniéncia/necessidade em ndo se fixar, de imediato, todos os elementos nego-
ciais, ajustem, no préprio contrato, a delegacdo da solugio 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.

Assim, com o propdsito de atender as particularidades de cada contrato, notada-
mente naqueles em que seus efeitos perduram ao longo do tempo, as partes podem
reputar necessario, sob o enfoque da preservagiao do objeto contratual, ou mesmo
desejavel, sob o aspecto da manutenc¢do do ambiente de cooperacdo e parceria entre
os contratantes, que as pontuais divergéncias surgidas nesse interregno sejam ime-
diatamente dirimidas por um terceiro ou um “colegiado” criado para tal propdsito.
Nesse contexto, os contratantes, ainda baseados no principio da autonomia da von-
tade, devem estabelecer a natureza conferida a decisdo a ser prolatada pelo terceiro
ou pelo “colegiado”, se meramente consultiva; se destinada a resolver a contenda
imediatamente, sem prejuizo de a questdo ser levada posteriormente a arbitra-
gem ou a Justica Pablica, ou se vinculativa e definitiva, disposi¢do contratual que,
em qualquer circunstancia - ressalvado, por ébvio, se existente algum vicio de con-
sentimento, - deve ser detidamente observada.

Ressalta-se, por oportuno, que a discussdo quanto a existéncia ou ndo de distingio
entre os aludidos termos (“arbitro” x “arbitrador”; “avaliador”, “perito”, etc.) re-
monta a prépria génese dos chamados “dispute boards”.

Na definigdo de Arnoldo Wald, cuja licdo sera oportunamente transcrita, dispute bo-
ards “sdo painéis, comités, ou conselhos para a solugdo de litigios cujos membros sdo no-
meados por ocasido da celebragdo do contrato e que acompanham a sua execu¢do até o
fim, podendo, conforme o caso, fazer recomendagdes (no caso dos Dispute Review Boardes
- DRB) ou tomar decisées (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 solugdo de conflitos foi concebido
originariamente em meio a contratagao de grandes obras de constru¢do, em que as
pontuais divergéncias ensejavam imediata soluc¢do, aplicando-se, posteriormente, a
outros contratos, notadamente aqueles relacionados as operagdes societarias e aos
interesses dos acionistas, obtendo, inclusive, regulamentac¢ao da CCI (Camara Inter-
nacional de Comércio).

Sera, portanto, a partir da natureza conferida pelas partes a decisido do terceiro ou
do comité criado para o escopo de dirimir determinada controvérsia, respeitada a
autonomia dos contratantes, é que se poderd inferir se se esta, ou ndo, diante de um
método alternativo de heterocomposicao de conflitos de interesses.

Continua o Relator a discorrer sobre a validade e a for¢a vinculante do contrato que, dentre
outros assuntos, estabeleceu a formagao de um Dispute Adjudication Board (DAB). Sobre o tema, com-

plementa Ranzolin (2017, p. 7):

A luz desses ensinamentos, reproduzidos na decisdo do STJ, sdo reconhecidos, com base
no principio geral da autonomia da vontade, a plena validade e a forca vinculante das
contratagoes que elegem terceiro imparcial para resolver determinada disputa, como se
da nos Dispute Boards.

Dessa forma, verifica-se que a validade e a forca vinculante dos contratos que estabelecem
os Dispute Boards também estao respaldadas jurisprudencialmente. Apesar de a controvérsia envol-
ver apenas particulares, ressalta-se a posicao, neste artigo, de que o decisum se aplicaria integral-

mente, ainda que algum integrante da Administracdo Publica compusesse a lide.

3 BREVES APONTAMENTOS QUANTO AO INICIO DA INSTITUCIONALIZACAO DOS DIS-
PUTE BOARDS NO BRASIL

Em atencdo a tantas vantagens e motivos para utilizar os Dispute Boards no Brasil, verifica-se

que a sua institucionalizagao ja esta ocorrendo.
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Inicialmente, existe o Projeto de Lei 01-00577/2017 da Camara Municipal de S3o Paulo, com
0 objetivo de autorizar “a instalagdo de Juntas de Solugao de Conflitos (‘Dispute Boards’) em contra-
tos de construgao celebrados pela Prefeitura de Sao Paulo”.
E possivel afirmar que o referido Projeto de Lei foi bastante influenciado pelo modelo pro-
posto pela ICC, possuindo trés modalidades de juntas de solugdes de conflitos:
Art. 2° A Junta de Solugdo de Conflitos poderd ter natureza revisora, adjudicativa ou hi-
brida, conforme abaixo, a depender dos poderes que lhe forem outorgados pelo contrato
administrativo de obra celebrado:
I - AJunta de Solucio de Conflitos por Revisio é conferido o poder de emitir recomenda-
¢Oes ndo vinculantes as partes em litigio;
I - A Junta de Solu¢do de Conflitos por Adjudicagao é conferido o poder de emitir decisdes
contratualmente vinculantes as partes em litigio;
III - A Junta Hibrida de Conflitos podera tanto recomendar quanto decidir sobre os con-
flitos, cabendo a parte requerente estabelecer a sua competéncia revisora ou adjudicativa.
Além disso, existem alguns projetos de lei destinados a conferir novo tratamento normativo .
as licitagdes, inclusive revogando integralmente a Lei de Licitacao (Lei 8.666/1993). Dentre eles, E
destacamos o Projeto de Lei 559/2013, aprovado no Senado Federal e em tramite na Camara dos De- 7
2, . . ~ 2
putados sob o nimero 6.814/17, que assim dispde em seu art. 86, § 3°: =
Art. 86. S3o clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecem: &
§ 3° O instrumento de contrato poderd prever meios alternativos de solucdo de contro- o

vérsias, inclusive quanto ao equilibrio econémico-financeiro do contrato, sendo permi-
tidos, em especial, a arbitragem, a mediac¢do, a conciliagido e o comité de resolucao de
disputas [grifo nosso].
Verificam-se os primeiros passos da institucionalizacao dos Dispute Boards com a tramitagao
dos referidos projetos de lei. Aliado a isso, foi estudado o teor do julgamento do REsp 569.422/R],

que é o marco inicial da analise do instituto pelo Superior Tribunal de Justica.

CONCLUSOES E PROPOSICOES

Pode-se concluir que os Dispute Boards, modelo alternativo de solugao de conflitos, foram
delineados para resolver conflitos advindos da execucao de contratos de longa duracao, como os de
construcao, mas, principalmente, para evitar o surgimento de disputas, atuando em tempo real e

desde a génese dos trabalhos.

Foi analisado também que, em razdo da expressiva complexidade dos negécios juridicos en-
tabulados, os referidos contratos tém sido formulados de maneira incompleta, e os Dispute Boards
passaram a ocupar papel relevante, ao completar as lacunas contratuais, agindo na prevencao e no

combate as disputas.

Além disso, foram apresentados trés modelos de Dispute Boards que podem ser adotados pela
Administracao Publica, quais sejam: Dispute Review Board (DRB), Dispute Adjudication Board (DAB) e

Combined Dispute Board (CDB), além da formacao e dos deveres dos comités em cada modalidade.
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Nesse ponto, propds-se que, haja vista a classificagdo dos modelos de Dispute Boards em
relacdo a obrigatoriedade de suas decisdes, o Combined Dispute Board (CDB) ocuparia classificacdo

prépria, autdnoma, por se tratar de modalidade hibrida.

Verificou-se também que, por exigéncia do Banco Mundial, foi necessario utilizar os Dispute
Boards na ampliacdo da Linha 4 - Amarela do Metrd de Sio Paulo, éxito que repercutiu nacional-
mente, por ndo ter havido interrupg¢des na conclusao da obra e pelo custo aproximado dos DBs ter

sido de apenas 0,06% em relagao ao valor da obra.

Assim, foram identificadas muitas vantagens em adotar os Dispute Boards, destacando-se, exem-
plificativamente, a celeridade, a economicidade, a eficiéncia, a alta taxa de resolucoes intracontratuais,

além do expressivo aumento técnico-qualitativo das recomendagoes/decisdes tomadas pelo Comité.

Do estudo é possivel concluir que o instituto do Regime Diferenciado de Contratagdes Publi-
cas (RDC) e seu objeto sdo compativeis com os Dispute Boards. Isso, sobretudo, pelo carater vanguar-
dista do RDC - orientado pelo principio constitucional da eficiéncia e pelas hipdteses de cabimento

-, majoritariamente destinado a obras vultosas de infraestrutura.

Apds analise dos fundamentos legais, doutrinarios e jurisprudenciais, foi possivel confir-
mar a hip6tese de que os Dispute Boards sdo totalmente compativeis com o Regime Diferenciado de

ContratacoOes Publicas.

Ademais, é provavel que todos os fundamentos analisados neste artigo possam ser replica-
dos nos demais modelos de contratos administrativos, a fim de que a Administracdo Publica tam-

bém possa se valer dos Dispute Boards nas mais diversas situacoes.

Logo, reputa-se necessario que, em contratos celebrados pelo RDC, os quais sdo natural-

mente vultosos, seja obrigatdria a utilizagdo concomitante dos Dispute Boards.

Em relacdo aos demais instrumentos de contratagao publica, foi ressaltada a necessidade
de, a0 menos, analisar a viabilidade de formacao de um Dispute Board e sugerido, com base nas mes-
mas 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 obrigatdria a presenga de um

Dispute Review Expert (Dispute Board formado por uma pessoa) ou de um Dispute Board formado por
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trés integrantes; ja em relagao a obras acima de 50 milhdes de reais, seja obrigatoéria a formacgao de

um Dispute Board composto por, ao menos, trés integrantes.

Aprovado em: 9/1/2019. Recebido em: 26/7/2018.

NOTAS

 Disponivel em: <http://www.drb.org/publications-data/drb-database/>. Acesso em 29/10/2018.

> Resumidamente, sdo contratos redigidos com o minimo de cldusulas, sendo constantemente complementado pelos contratantes con-

forme o prosseguimento da execugdo contratual, podendo ser integrado por meio de termos-aditivos, por exemplo.

3 Para Vaz e Nicoli (ob. cit. p. 131), as modalidades de Dispute Boards sdo classificadas em relagdo a obrigatoriedade de suas decisoes, que
podem ser vinculativas desde a emissao; vinculativas depois de escoado determinado prazo; ou, nao vinculativas.

4 Por oportuno, segue a tradugao (livre) do rol exemplificativo de atuagio do CDB: artigo 6, 3. (...) Em se tratando de situacdo urgente ou
existindo outras consideragodes relevantes, caso a decisao possa facilitar o adimplemento contratual ou prevenir perda ou dano substancial
para quaisquer das partes; se a decisdao puder prevenir a resolugio contratual; se a decisdo for necessdria para preservar provas.

5 Pereira (2015, p. 17) traz um rol exemplificativo de custos indiretos. Veja-se: “Nesse sentido, podem ser citados, a titulo meramente exempli-
ficativo, os seguintes custos indiretos: a paralisagdo dos trabalhos, que por si s6 jd gera diversos outros custos indiretos, como locagdo de equipamentos
ociosos, perecimento de insumos e remuneragdo de mdo de obra ociosa; os danos a imagem dos envolvidos, que podem ficar vinculados a pecha da cultura
da litigiosidade; e a perda de oportunidades comerciais, que podem vir a decorrer do atrito entre as partes ou da ndo conclusdo tempestiva dos trabalhos.”

¢ Alei, inclusive, disciplinou alguns dos custos indiretos que podem impactar as obras, conforme art. 19, § 1°, o qual se reproduz: “§ 10 Os
custos indiretos, relacionados com as despesas de manutengdo, utilizagdo, reposi¢do, depreciagdo e impacto ambiental, entre outros fatores, poderdo
ser considerados para a definigdo do menor dispéndio, sempre que objetivamente mensurdveis, conforme dispuser o requlamento”.

7. Exemplificativamente: Art. 1°: § 1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. “ § 2° A autoridade ou o drgdo competente da administragao putblica direta para a celebragao

de convengao de arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos ou transagoes”.

& Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar cdmaras de prevencao e resolucido administrativa de con-
flitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre érgaos e entidades da administra¢ao publica;

II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de composigdo, no caso de controvérsia entre particular e
pessoa juridica de direito ptblico;

III - promover, quando couber, a celebragao de termo de ajustamento de conduta.

9 Fendmeno relacionado a fun¢ao normativa das Agéncias Reguladoras. Quem melhor discursa sobre o tema é Diogo de Figueiredo Mo-

reira Neto. Quanto ao tema, a sugestdo é o livro: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-
-moderno: Legitimidade, Finalidade, Eficiéncia e Resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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