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RESUMO

O dispute board, que no Brasil tem sido denominado de Comité de Resolucdo e
Prevencdo de Conflitos, constitui mecanismo contratual de solugdo de controvérsias, no qual
um comité constituido por especialistas na matéria objeto do contrato se pronuncia por meio de
recomendacdo ou decisdo em face de controveérsias suscitadas pelas partes, de modo a contribuir
para a continuidade da execucdo do objeto contratado, para que seja possivel a conclusdo do
empreendimento. No presente estudo séo avaliadas as diferentes modalidades do instituto, que
pode se constituir de forma revisora, adjudicatéria ou mista, apresentando-se a sua origem,
regulamentacdo por Orgdos de arbitragem institucional e as experiéncias estrangeiras. Ao
analisar a experiéncia brasileira com o dispute board na infraestrutura pablica, sdo apresentadas
as leis regulamentadoras do instituto no Brasil, avaliando-se as leis dos municipios de S&o Paulo
e de Belo Horizonte, a Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos e o direito projetado,
apresentando-se, ainda, um estudo de caso do primeiro dispute board em contrato de obra
publica no pais, relativo a construcao da Linha 4 (amarela) do Metr6 de Sao Paulo. Em @mbito
federal, foram adotadas clausulas de dispute board em trés contratos de concesséo de rodovias,
em 2021, cujo teor é avaliado no estudo, como forma de tracar oportunidades, riscos e
perspectivas para a adogdo do mecanismo em contratos administrativos de infraestrutura no
pais, comparando-se a modelagem adotada em tais contratos com aquela utilizada nos contratos
e casos avaliados no estudo e na doutrina. Os casos avaliados demonstram que o dispute board
€ um mecanismo eficiente que pode ser utilizado no pais independentemente de nova lei que o
regulamente em ambito federal, havendo possibilidade de regulamentar a matéria por meio de
decreto ou mesmo por norma de agéncias reguladoras responsaveis por concessdes em areas de

infraestrutura.

Palavras-chave: dispute board; comité de resolucdo e prevencdo de disputa; concessao;

infraestrutura; transportes.



ABSTRACT

Dispute boards, in Brazil usually called as Conflict Resolution and Prevention
Committee, consists in a contractual dispute settlement mechanism, in which a committee
composed of experts in the subject matter of the contract is pronounced by recommendation or
decision in the face of disputes raised by the parties, in order to contribute to the continuity of
the contracted object, so that it is possible to complete the enterprise. In the present study, the
different modalities of the institute are evaluated, as dispute review board, adjudication board
or combined dispute board, presenting its origin, regulation by institutional arbitration bodies
and foreign experiences. Some Brazilian experiences with the dispute board in public
infrastructure are analysed, as well as the regulatory support of the institute in Brazil, as the
municipal laws of S&o Paulo and Belo Horizonte, the General Law of Bids and Administrative
Contracts and the projected law. There is also a presentation of a case study of the first dispute
board in a public contract in the country, related to the construction of Line 4 (yellow) of S&o
Paulo’s Metro. At the federal level, dispute board clauses were adopted in three highway
concession agreements in 2021, whose content is evaluated in the study, to trace opportunities,
risks and perspectives to the mechanism in administrative infrastructure contracts in Brazil,
comparing the modeling adopted in such contracts with that used in contracts and cases
evaluated in this study. The cases evaluated demonstrate that the dispute board is an efficient
mechanism that can be used in the country regardless of a new law that regulates it at the federal
level. There is, however, the possibility of regulating the matter by a federal act or even by

standard regulatory agencies responsible for concessions in infrastructure areas.

Key-words: dispute board; dispute resolution and prevention committee; concession;

infrastructure; transport.
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INTRODUCAO

Os contratos com prazo alongado de vigéncia, elevados custos e com objetos de grande
complexidade técnica ou operacional tendem a ndo ser capazes de regular todas as
peculiaridades da relacdo entabulada, sendo natural o surgimento de situagfes ndo previstas
quando da estruturacdo do projeto e de conflitos delas decorrentes.

A superveniéncia de controvérsias entre as partes €, portanto, comum e até mesmo
esperada, e o fato de o proprio contrato prever um mecanismo para a sua solugédo contribui para
a maior e tdo almejada seguranca juridica. Nesse contexto é que surge o Comité de Resolucao
e Prevencdo de Disputas (dispute board) como método contratual apto a apresentar solucdes
para questdes supervenientes ndo reguladas originalmente pelo contrato.

Pretende-se aprofundar o estudo do instituto, de maneira a definir a sua natureza
juridica, que, por um lado, se assemelha a arbitragem, mas por outro resulta em uma obrigacao
contratual, dadas as diferentes modalidades e for¢a vinculante ou recomendatoria das decisoes
do conselho instituido de comum acordo entre as partes.

O Comité é usualmente constituido por trés especialistas que acompanham toda a
execucdo do empreendimento e perante ele sdo submetidas, por deciséo das partes, as questdes
controvertidas decorrentes da implementacdo do projeto. A matéeria submetida ao Comité
resultara em um posicionamento que podera ter for¢a vinculante ou apenas recomendatoria,
conforme previsto no instrumento de modo prévio. A partir da solucdo apresentada, restara
afastada a lacuna existente no instrumento, garantindo-se a seguranca juridica para a
continuidade da relacéo contratual.

Por reconhecer a maior seguranca juridica dos instrumentos que preveem o dispute
board como meétodo de resolucédo de conflitos, o Banco Mundial passou a recomendar a adocao
do Comité em obras por ele financiadas e, na sua esteira, o International Federation of
Consulting Engineers (FIDIC) editou modelos padronizados de contrato, com clausula de
dispute board na sua modalidade vinculante, em 1996 (CHERN, 2015, p. 12).

No Brasil, a previsdo do instituto em contratos firmados com a administracdo publica
foi regulamentada, de forma pioneira, pelo municipio de Sao Paulo, seguido por Belo
Horizonte, conforme as Leis Municipais n° 16.873 (SAO PAULO, 2018-a) e 11.241 (BELO
HORIZONTE, 2020).

Em ambito federal, ha um projeto de lei de iniciativa do Senado para regulamentar a
instalagdo de Comités de Prevencdo e Solucdo de Disputas em contratos administrativos

continuados celebrados pela Unido, conforme PLS 206, de 2018, de autoria do Senador Antonio



Anastasia, do PSDB de Minas Gerais, aprovado pelo plenério do Senado em 29 de junho de
20211, Depois de aprovado na Casa Legislativa de origem, a proposta seguiu para apreciagio
da Camara dos Deputados, na qual recebeu o niamero 2421/2021, tendo sido atribuida a sua
relatoria ao Deputado Kim Kataguiri, do Democratas de Sdo Paulo?, em 11 de agosto de 2021.

ALein®14.133 (BRASIL, 2021-d), que institui a nova lei geral de licitagdes e contratos,
é a primeira lei federal a textualmente prever® a adogdo do dispute board em contratos
administrativos, conforme seu art. 151, que admite a utilizacdo de meios alternativos de
prevencao e resolucdo de controvérsias nos instrumentos firmados com o poder publico,
fazendo expressa mencao ao comité de resolucéo de disputas, ao lado da conciliagdo, mediagéo
e arbitragem.

Mesmo antes da edicao de tal lei, o0 Programa de Parcerias de Investimentos promoveu
um workshop, em 2019, no qual apresentou uma clausula padréo para adocao de dispute board
no ambito dos contratos de concessdes publicas promovidas pelo Governo Federal. N&o
obstante, sua utilizacdo ainda ndo é ampla nos contratos de infraestrutura, a exemplo do edital
de concessdo de aeroportos da sexta rodada, promovida pela Agéncia Nacional de Aviagédo
Civil (ANAC) em abril de 2021%, que ndo previu o mecanismo no edital ou no contrato, embora
se trate de contrato de longo prazo firmado com a Unido (30 anos) e com a previsdo de
investimentos em obras de infraestrutura.

Somente em 2020 foi previsto o Comité na modelagem da concessdo das rodovias
federais BR-153/414/080/TO/GO e BR-163/230/MT/PA, a cargo da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT) e, em 2021, a clausula de dispute board foi igualmente adotada
no contrato anexo ao Edital n® 03/2021, que tem por objeto a concessdo da BR-116/101/SP/RJ°.

A pesquisa pretende responder as seguintes perguntas: (i) o dispute board é um

mecanismo eficiente de solugédo de conflitos em contratos de infraestrutura de transportes? e

! A tramitacdo do projeto de lei, sua redacdo e emendas podem ser consultadas em
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133057>. Acesso em 29/01/2021.

2 As informag0es sobre a tramitacdo, emendas e pareceres podem ser acessadas no sitio da Cadmara dos Deputados
na internet, por meio do link
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2289398. Acesso em 15/8/2021.

% Embora a lei de licitages e contratos, editada em 2021, preveja a adocdo do dispute board em contratos
administrativos, ndo regulamenta a sua utilizagdo. Ha, dessa forma, possibilidade de regulamentacéo do instituto
por meio de Decreto, o qual ndo havia sido aprovado quando da realizagdo da presente pesquisa.

4 O contrato decorrente da sexta rodada de concessdes de aeroportos promovida pela ANAC pode ser consultado
no sitio da Agéncia na internet, disponivel em  https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-
tematicas/concessoes/sexta-rodada/minuta-de-contrato-e-seus-anexos/. Acesso em 4/9/2021.

> InformagGes sobre os projetos citados podem ser consultadas no sitio da ANTT na internet:
https://portal.antt.gov.br/novos-projetos-em-rodovias. Acesso em 4/9/2021.



https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133057
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2289398
https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/sexta-rodada/minuta-de-contrato-e-seus-anexos/
https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/sexta-rodada/minuta-de-contrato-e-seus-anexos/
https://portal.antt.gov.br/novos-projetos-em-rodovias
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(i) o arcabouco juridico normativo vigente garante seguranca juridica na utilizagdo do dispute
board em contratos de infraestrutura firmados pelo governo federal?

Para fins de avalia¢do da eficiéncia, seré feita a revisdo da doutrina dedicada ao assunto
e 0 estudo de caso da fasel da linha 4 do metrd de Sdo Paulo. Importante o destaque de que 0s
casos envolvendo disputas submetidas aos comités instituidos no ambito de contratos de
construcdo sdao comumente submetidos a sigilo, o que dificulta, sendo impossibilita, o estudo
de caso. A disputa envolvendo a decisdo adotada pelo dispute board no contrato do metr6 de
Sdo Paulo foi submetida ao judiciario e, dessa forma, tornou-se publica, possibilitando o seu
estudo.

Serdo aplicados, também, questionarios a servidores publicos do ministério da
Infraestrutura ou de Agéncias Reguladoras responsaveis pela modelagem de contratos de
concessao de projetos de infraestrutura de transportes, para fins de avaliar as perspectivas de
utilizagdo do mecanismo em contratos no &mbito da Administragdo Publica Federal.

No capitulo primeiro, apresentar-se-a4 o conceito do instituto, abordando as diferentes
modalidades de comités, que podem ter carater revisor, adjudicatorio ou hibrido, conforme
vinculacdo das decisdes por ele adotadas. O chamado Dispute Resolution Board (DRB), ou
comité revisor, emite recomendacfes aos contratantes, sem carater vinculante, enquanto o
Dispute Adjudication Board (DAB) adota decisdes de carater vinculante.

Ainda no primeiro capitulo, sera avaliada a natureza juridica do dispute board, ora
caracterizada como obrigacdo contratual, ora entendida como mecanismo extrajudicial de
resolucéo de conflito.

A metodologia de pesquisa empregada no primeiro capitulo sera a revisao da doutrina,
com a referéncia bibliografica dos autores que se dedicam ao estudo dos mecanismos
extrajudiciais de resolucdo de conflitos, a partir da referéncia bibliografica do Cyril Chern
(2015).

No segundo capitulo serd analisada a experiéncia brasileira com o dispute board na
infraestrutura publica, avaliando-se as leis municipais de Sdo Paulo (2018) e Belo Horizonte
(2020), e a Lei n° 14.133 (BRASIL, 2021-d), que institui a lei de licitacbes e contratos,
apreciadas em ordem cronoldgica de edi¢do dos marcos legais aplicados a disciplina da matéria.

No segundo capitulo sera apresentado, ainda, um estudo de caso, relativo a experiéncia
do dispute board na implantacdo da fase 1 da linha 4 do metr6 de S&o Paulo, contrato que
detinha clausula que determinava a instituicdo do comité para acompanhamento e solucéo de

conflitos, tendo sido acionado o Poder Judicidrio em razdo do conflito instaurado. Também
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neste capitulo ser& aplicado o mencionado questionario a servidores federais que atuaram no
planejamento e execuc¢do dos contratos que preveem a instalagéo do dispute board.

O segundo capitulo adotara a metodologia empirica, com levantamento e analise de
dados, bem como de estudo de caso para a avaliagdo do caso do metrd de S&o Paulo.

No terceiro e ultimo capitulo, sera feito um levantamento dos contratos de infraestrutura
de transportes firmados com a Unido que contam com clausula do dispute board, analisando-
se as clausulas contratuais dos referidos instrumentos que preveem a utilizacdo do mecanismo,
bem como as decisdes do Tribunal de Contas da Unido (TCU) sobre projetos de infraestrutura
de transportes licitados, conforme Acodrddos 4036/2020, 4037/2020 e 1766/20215, todos do
Plenario da Corte de Contas, o primeiro de relatoria do Ministro Vital do Régo, o segundo sob
a relatoria do Ministro Benjamin Zymler e o Gltimo relatado pelo Ministro Walton Alencar, na
analise prévia empreendida pelo TCU.

Por fim, avaliar-se-4 as oportunidades, riscos e perspectivas na ado¢do do mecanismos
de solucéo de disputas no ambito do contrato, a partir da pesquisa empreendida, empreendendo-
se uma avaliacdo qualitativa dos questionarios respondidos pelos entrevistados conforme
registro no segundo capitulo, bem como a revisdo de jurisprudéncia, e apresentadas as

conclusdes a partir do estudo de caso realizado.

6 0 Acordado 1766/2021 aprova a minuta de contrato e edital de concessdo da BR-116/101/SP/RJ, porém ndo inova
em relacdo ao entendimento anterior do Tribunal, manifestado nos Acdrddos 4036/2020 e 4037/2020, de modo
que ndo sera aprofundada a sua andlise no presente estudo.
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1 COMITES DE PREVENCAO E RESOLUCAO DE CONFLITOS COMO
MECANISMO EXTRAJUDICIAL DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Neste capitulo serdo apresentados os conceitos e modalidades de comités de resolucéo
e prevencdo de disputa, apresentando os comités de acordo com o carater vinculante ou néo
vinculante de suas decisdes, bem como as vantagens de cada espécie, de acordo com a doutrina

e experiéncia de outros paises relatadas pelos autores que se dedicam ao estudo do tema.

1.1  CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O Comité de Resolugdo e Prevencdo de Disputas € um mecanismo de resolugdo de
disputas previsto em contrato, formado por membros independentes, escolhidos pelas partes.
Em regra, o comité atua de forma permanente’, acompanhando a execucéo do contratado desde
a sua constituicao, sendo possivel a adocao de decisdes vinculantes ou recomendacdes em face
das disputas suscitadas pelas partes.

Os dispute boards (DB) sao “criaturas do contrato” (CHERN, 2015, p. 4),
implementados como mecanismo de resolucdo e prevencéo de litigios (OLIVEIRA, 2020) em
instrumentos de longa duracéo, alta complexidade e elevados custos, a exemplo daqueles que
tém por objeto obras de infraestrutura. S&o as partes que conferem poder aos membros do
comité para que sejam adotadas decisdes ou recomendacOes para as disputadas instauradas
pelas proprias partes.

Aprigliano (2021, p. 302) destaca o aspecto fundamentalmente contratual do
mecanismo, a indicar a adocao do comité como fruto da autonomia da vontade das partes, sendo
essa a sua natureza juridica.

Silva Neto e Salla (2021, p. 73) destacam, igualmente, a natureza contratual do comité
e o fundamento na vontade das partes, ressaltando que as decisdes adotadas pelo comité nao
terdo forca de sentenca, mas sim vinculo obrigacional decorrente dessa autonomia de vontade.

Em sentido semelhante, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento
do Recurso Especial n° 1.569.422/RJ, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze (BRASIL,
2016), asseverou o carater obrigacional da disposicdo contratual que prevé a convencdo de

arbitragem, conforme acordao que ficou assim ementado:

7 O regulamento do Centro de Arbitragem e Mediagio (CAM-CCBC) prevé a instituicdo de comités permantentes
ou ad hoc, em que ele somente sera constituido para o tratamento de controvérsias ou esclarecimentos especificos,
sendo destituido logo apo6s a solugéo.
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RECURSO ESPECIAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA VEICULADA EM
DOCUMENTO  APARTADO DO INSTRUMENTO CONTRATUAL
SUBJACENTE (MEIO EPISTOLAR). APOSICAO DE ASSINATURA NO
DOCUMENTO. DESNECESSIDADE. ANUENCIA INEQUIVOCA SOBRE A
CONVENCAO DE ARBITRAGEM. RECONHECIMENTO. DISPOSICAO
CONTRATUAL QUE DELEGA A TERCEIRO A SOLUCAO DE ESPECIFICA
CONTROVERSIA (VALOR DA PARTICIPACAO ACIONARIA A SER
ADQUIRIDA), CUJA DECISAO SERIA FINAL, DEFINITIVA E ACATADA
PELAS PARTES. CLAUSULA COMPROMISSORIA, AINDA QUE VAZIA,
APTA A SUBTRAIR DO PODER JUDICIARIO O JULGAMENTO DA
QUESTAO. EFEITO NEGATIVO. OBSERVANCIA. PRETENSAO ACERCA DO
CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO ASSUMIDA. RESISTENCIA DA PARTE
DEMANDADA. INEXISTENCIA. EXTINCAO DO PROCESSO, SEM
JULGAMENTO DE MERITO. NECESSIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Sob o aspecto formal, a Unica exigéncia tecida pela lei de regéncia para o
estabelecimento da convencéo de arbitragem, por meio de clausula compromissoria —
em ndo se tratando de contrato de adesdo —, é que esta se dé por escrito, seja no bojo
do préprio instrumento contratual, seja em documento apartado. O art. 4° da Lei n.
9.307/96 ndo especifica qual seria este documento iddneo a veicular a convencdo de
arbitragem, ndo se afigurando possivel ao intérprete restringir o meio eleito pelas
partes, inclusive, v.g., 0 meio epistolar. Evidenciada a natureza contratual da clausula
compromissoria (autbnoma em relagdo ao contrato subjacente), afigura-se
indispensavel que as partes contratantes, com ela, consintam.

1.1 De se destacar que a manifestacdo de vontade das partes contratantes, destinada
especificamente a anuir com a convencéo de arbitragem, pode se dar, de igual modo,
de inimeras formas, e ndo apenas por meio da aposicdo das assinaturas das partes no
documento em que inserta. Absolutamente possivel, por conseguinte, a partir do
contexto das negocia¢des entabuladas entre as partes, aferir se elas, efetivamente,
assentiram com a convencdo de arbitragem. 2. Por meio da clausula compromissoria,
as partes signatarias ajustam convencao de arbitragem para solver eventuais conflitos
de interesses, determinados ou ndo, advindos de uma relacdo contratual subjacente,
cuja decisdo a ser prolatada assume eficcia de sentenca judicial. Desse modo, com
esteio no principio da autonomia da vontade, os contratantes elegem um terceiro - o
arbitro, que pode ser qualquer pessoa que detenha, naturalmente, a confianca das
partes -, para dirimir, em definitivo, a controvérsia a ele submetida. Como método
alternativo de solucdo de litigios, o estabelecimento da convengdo de arbitragem
produz, de imediato, dois efeitos bem definidos. O primeiro, positivo, consiste
Documento: 55382262 - EMENTA / ACORDAO - Site certificado - DJe: 20/05/2016
Péagina 1de 2 Superior Tribunal de Justi¢a na submissdo das partes a via arbitral, para
solver eventuais controvérsias advindas da relacdo contratual subjacente (em se
tratando de clausula compromisséria). O segundo, negativo, refere-se & subtracéo do
Poder Judiciario em conhecer do conflito de interesses que as partes tenham reservado
ao julgamento dos arbitros.

2.1 Afigura-se absolutamente possivel que as partes, por anteverem futuras e pontuais
divergéncias ao longo da consecugdo do objeto contratual, ou por
conveniéncia/necessidade em ndo se fixar, de imediato, todos os elementos negociais,
ajustem, no proprio contrato, a delegacdo da solucéo 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 & arbitragem ou a Justica Publica, ou se vinculativa e definitiva,
disposicdo contratual que, em qualquer circunstancia - ressalvado, por ébvio, se
existente algum vicio de consentimento, - deve ser detidamente observada.

2.2 Ser4, portanto, a partir da natureza conferida pelas partes & decisdo do terceiro ou
do comité criado para o escopo de dirimir determinada controveérsia, respeitada a
autonomia dos contratantes, é que se poderd inferir se se esta, ou ndo, diante de um
método alternativo de heterocomposi¢do de conflitos de interesses.
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A Dispute Resolution Board Foundation® define o mecanismo como um comité formado
por profissionais experientes e imparciais, constituido antes do inicio de um projeto de
construcdo, para acompanhar o progresso da execucdo da obra, encorajando as partes a evitar
disputas e assistindo-as na solucéo daquelas inauguradas ao longo da sua execugéo.

Garcia (2016, p. 2) aponta o instituto como “um mecanismo de gestdo contratual
preventivo e viabilizador de uma atuacdo ex ante do proprio conflito, dotado de uma
racionalidade procedimental extremamente pragmatica”.

Chern (2015, p. 4) e Chapman (1999, p. 1) destacam como grande diferencial do dispute
board, quando comparado a outros métodos de resolugdo de conflitos, o fato de se tratar de
comité que regula a execucgéo do projeto desde o seu nascedouro, acompanhando todas as etapas
de sua execucdo, inclusive com visitas periddicas ao local de execucgdo das obras, de modo a
efetivamente se envolver com a execucdo do empreendimento.

Chern (2015, p. 4) aponta que 0 comité é “parte do projeto e por isso pode influenciar,
durante o periodo do contrato, 0 desempenho das partes contratantes”.

Chapman (1999, p. 1) apresenta relevante distin¢cdo do papel do comité, se comparado
aos métodos judicial e arbitral de solucdo de conflitos, apontando o carater de assessoramento
técnico do dispute board. Isso porque a solucéo apresentada pelo comité € utilizada como base
para decisdo das partes contratantes, a revelar o seu carater de assisténcia técnica ao tomador
de decisdo, destacando que, mesmo no caso de decisdes vinculantes do comité, a vinculagéo
ndo é imediata.

No mesmo sentido, apontando o carater de assessoramento técnico do comité, assim
pontua Wald (2011, p. 4), litteris:

Em suma, podemos dizer que a fungdo de um dispute board situa-se entre a pericia e
a decisdo arbitral, sendo mais do que a primeira, pois o painel profere um decisao ou
recomendagdo, conforme o caso, e menos do que a segunda, pois tal decisdo ou
recomendagdo ndo tem, necessariamente, carater vinculante, embora possa té-lo.

O principal objetivo do instituto € a resolucdo e prevencao de conflitos surgidos ao longo
da execucdo do projeto contratado, sendo usualmente adotada a clausula do dispute board em
contratos de longa duracdo, alta complexidade técnica ou operacional e elevados custos. Tais
aspectos sdo fatores preponderantes para a ado¢do do comité, em razdo da impossibilidade de
se regular por meio de clausulas contratuais todas as situacdes decorrentes de sua execucao,
sendo inevitavel a ocorréncia de lacunas que invariavelmente conduzirdo a controvérsias cuja

solucdo ndo estara previamente definida.

8 Disponivel em https://www.drb.org/ . Acesso em 12/9/2021.
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Marcondes (2017, p. 110) aponta que a origem dos problemas que usualmente surgem
em relagbes contratuais € universal, sempre ligada a “precariedade dos estudos prévios,
imaturidade de projetos, problemas de natureza geoldgica e dificuldades de gestdo da obra”, e
a solucdo para tais problemas seria dificultada nas diferentes culturas juridicas no mundo, seja
na common law ou na civil law, razdo de “contratos excessivamente extensos, incompletos e
repletos de ambiguidades, estruturas contratuais desnecessariamente complexas, distribuicéo
inadequada de riscos e uma notavel tendéncia para o confronto”.

Independentemente da origem da controvérsia, se em razdo de estudos incompletos,
projetos deficientes ou imaturos, sustenta-se como premissa deste estudo que conflitos entre as
partes sdo usuais ao longo da relacdo contratual®, a reclamar uma solucéo que melhor atenda
aos interesses dos contratantes.

Os membros do dispute board sdo usualmente indicados pelas partes, sendo que cada
contratante indica um membro e os dois indicam um terceiro, de comum acordo, que exercera
a presidéncia do 6rgdo, garantindo-se, assim, a imparcialidade do comité. Regulamentos como
0 do Centro de Mediacdo e Arbitragem (2018) preveem a possibilidade de a parte impugnar a
indicacdo feita no prazo de 7 dias.

Embora possa ocorrer aimplantacdo ad hoc do comité, apenas quando suscitado conflito
pelas partes, 0 acompanhamento permanente do desenvolvimento da obra ou projeto contratado
torna o comité mais eficaz (RIBEIRO & ALMEIDA, 2013, p. 230), reduzindo tanto os custos
com o procedimento®® quanto a propria burocracia no levantamento de fatos, eis que ha efetivo
acompanhamento, em tempo real, do desenvolvimento do projeto pelos membros do comité.

Os membros se retinem periodicamente, realizando, também, visitas técnicas ao local
do empreendimento e recebendo reportes periddicos sobre 0 andamento da obra. Dessa forma,
ndo apenas torna-se possivel antever o surgimento de eventuais conflitos, como, também, uma
vez submetida a questdo a resolucdo pelo comité, poderdo seus membros visualizar o0 caso com
muito maior clareza e conhecimento do fato, e eis que acompanham detalhadamente o
empreendimento e sua execucao.

Sousa (2014, p. 4) destaca a importancia de o comité adotar procedimentos

simplificados, de modo a permitir que 0os membros se concentrem no mérito da disputa. A

® Autores estrangeiros apontam o elevado custo juridico de projetos. Chapman (1999, p. 3) indica que 50% de todo
o custo legal associado a construgdes na Austrélia estdo relacionados a disputas.

10O comité ad hoc tera custos mais reduzidos, se comparado ao comité permanente, no entanto, mesmo em caso
de comité permanente, aponta-se a reducdo de custos juridicos na gestdo de conflitos contratuais, se comparados
com os custos de um processo judicial ou arbitral, dada a auséncia de custas periciais e judiciais, além da menor
duracdo dos conflitos, o que pode reduzir custos com advogados.
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observacdo é de suma importancia para que se alcance o sucesso almejado com o método de
solucdo de conflito, diferenciando-o dos procedimentos adotados nos juizos arbitrais e nos
processos judiciais.

Assim, enquanto procedimentos arbitrais e processos judiciais atuam apo6s a instalagdo
do conflito e, via de regra, ap6s a execucao da obra, com a necessidade de apuracdo documental
e, muitas vezes, pericial para a comprovacdo dos fatos, no dispute board os membros
acompanham a execucdo de modo contemporaneo, sendo este fato apontado (WALD, 2011, p.
5) como uma grande vantagem de eficiéncia do procedimento.

A celeridade na solucdo do conflito é outra vantagem do procedimento adotado pelo
dispute board, como decorréncia da prdpria contemporaneidade da analise ao surgimento da
controvérsia. Ribeiro (2016, p. 157) aponta a celeridade como um principio que informa o
procedimento do comité, destacando a informalidade do procedimento e 0 acompanhamento
constante da obra como razfes que garantem a celeridade.

Por outro lado, a celeridade da solugdo pode induzir as partes a uma maior reflexéo
quanto a propria submissdo do conflito ao comité, visto que restara de pronto definido o
resultado, que naturalmente ird beneficiar uma parte e contrariara os interesses da outra.

Adotada a decisdo ou feita a recomendacéo pelo comité, a sua formalizacéo se dard, via
de regra, por meio de um aditamento ao contrato, de modo a incorporar a regra ao instrumento.
Dai, tem-se que a natureza do instituto é de obrigacao contratual, eis que as partes ndo apenas
decidem, de antemao, por forca do contrato, a submeter os conflitos ao comité, como também
necessitardo formalizar suas resolucdes por meio de aditamento ao contrato.

Conforme destacado na linhas precedentes, 0 comité possui carater de assessoramento
as partes, que serdo os efetivos tomadores de decisdo, de modo que, uma vez acatada a solucao
indicada pelo comité, precisara a medida ser implementada por meio de um aditamento ao
contrato.

O 6rgdo podera exercer também funcdo de mediacdo, de tal forma que a solucédo do
conflito seja construida pelas préprias partes.

Importante anotar que a decisdo ou recomendacdo do comité ndo constitui titulo
executivo extrajudicial, mas, a depender de sua forca vinculante, poderd constituir uma
obrigacdo contratual que, uma vez descumprida, importara a aplicacdo das san¢des previstas no
contrato.

Em caso de discordancia de quaisquer dos contratantes quanto a solucdo apresentada
pelo comité, serd franqueada a possibilidade de acesso a justica ou a mediagédo, seja com base

na garantia constitucional que garante o amplo acesso dos contratantes ao Poder Judiciario, seja
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com base em clausula arbitral adotada com cada vez mais frequéncia nos contratos de concessao
de longo prazo.
A Primeira Jornada “Prevengdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios” do Conselho da

Justica Federal editou trés enunciados envolvendo os dispute boards (BRASIL, 2016):

49 Os Comités de Resolucdo de Disputas (Dispute Boards) sdo método de solucédo
consensual de conflito, na forma prevista no § 3° do art. 3° do Cédigo de Processo
Civil Brasileiro.

76 As decisBes proferidas por um Comité de Resolucéo de Disputas (Dispute Board),
quando os contratantes tiverem acordado pela sua adocdo obrigatdria, 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.

80 A utilizacdo dos Comités de Resolucdo de Disputas (Dispute Boards), com a
insercdo da respectiva clausula contratual, € recomendavel para os contratos de
construcdo ou de obras de infraestrutura, como mecanismo voltado para a prevencao
de litigios e reducdo dos custos correlatos, permitindo a imediata resolucdo de
conflitos surgidos no curso da execugao dos contratos.

Os juristas que integraram a jornada de estudos sobre a prevencao e solugéo extrajudicial
de conflitos reconhecem o comité como mecanismo de solucdo consensada de disputas.
Anotam, ainda, que as decisdes dos comités, quando detém forca vinculante, vinculam as partes
até que sobrevenha decisao judicial ou arbitral em sentido diverso.

O assunto sera melhor estudado em topico especifico deste capitulo, quando trataremos
dos comités de adjudicacdo. No entanto, ao que importa ao conceito e natureza juridica do
instituto, tem-se que o enunciado da citada jornada reforca o entendimento de que a deciséo
adotada pelo comité possui carater de obrigacdo contratual, tanto que somente podera ser
afastado — seja no caso de deciséo vinculante, seja no caso de decisdo recomendatoria aceita
pelas partes — por forca de decisdo judicial ou arbitral.

Como ja registrado, existem diferentes modalidades de dispute boards, em razdo das
decisdes por eles adotadas, se vinculante, ndo vinculante ou mista. Nos tdpicos seguintes deste

capitulo, serdo apresentados os conceitos de cada um dos tipos de comités.

1.1.1 Composicao dos comités de resolucdo de disputa e perfis dos membros

Os dispute boards sdo usualmente compostos por trés membros, mas nada impede que

projetos menores contemplem comités de dois ou até mesmo um s6 membro.
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Da mesma forma, projetos mais complexos, com mudltiplas disciplinas e regulacdo
especifica, podem requerer comités com mais membros, com especialidades diferentes e
especificas. E o caso da construcao do aeroporto de Hong Kong, que contou com vinte contratos
e um dispute board composto por seis membros e um membro adicional responsavel por
convocar o comité (CHAPMAN, 1999, p. 4).

Tanto o contrato modelo do Banco Mundial como o do FIDIC recomendam a adogéo
de grupos pequenos ou até mesmo comités formados por apenas um membro em caso de
projetos menores, como apontam Chapman (1999, p. 4) e Chern (2015, p. 14).

Usualmente, os membros do comité sdo indicados pelas partes, e os membros
selecionados indicardo o presidente do Comité, a quem competird organizar as audiéncias e
distribuir as tarefas entre os membros.

Chapman (1999, p. 5) afirma que, embora os membros sejam escolhidos pelas partes,
eles devem atuar com absoluta independéncia e imparcialidade, ndo devendo quaisquer deles
representar o interesse das partes.

Os membros poderdo ser engenheiros, advogados, economistas, administradores ou
possuir a formacdo necessaria ao tipo de obra empreendida no contrato. O carater
multidisciplinar do comité contribui para a qualidade do trabalho por ele desempenhado, eis
que se trata de um 6rgdo que adotara decisdes que precisardo observar questdes técnicas a ele
submetidas, relacionadas a interpretacdo do contrato, presentes as circunstancias do caso
concreto havidas ao longo da execucgédo do projeto contratado.

Dentre as qualidades dos membros do comité, Chapman (1999, p. 4) aponta para as
seguintes: mente aberta, respeito as opinides e experiéncias dos outros membros, manter
relacbes harmoniosas e confianga reciproca, imparcialidade e objetividade. O autor entende
ainda que, embora a determinacdo possa ser uma virtude, os individuos que possuem
personalidades muito dominantes podem ter perfil inadequado para ser membro do dispute
board, isso porque o comité deve encarar o encargo recebido como um desafio para que o
contrato seja efetivamente executado, devendo trabalhar em conjunto com os demais membros
para atingir o seu objetivo.

Outro importante aspecto é que, ao contrario de juizes ou arbitros, os membros do
comité continuardo a acompanhar o empreendimento até o seu termo final, de modo que devem
zelar pelo bom relacionamento com as partes, muito embora por vezes precisem adotar posi¢oes

firmes que ndo agradardo os contratantes.
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O presidente do comité possui a atribuicdo de conduzir as reunides com as partes
contratantes, o que exige caracteristicas diferentes dos demais membros, como a firmeza, sem

que pareca autoritario. Dentre as qualidades do presidente, Chapman (1999, p. 13) destaca:

Ele precisa entender os aspectos contratuais e técnicos envolvidos e estar preparado
para conduzir discussGes entre as partes (durante reunides informais e durante
audiéncias) e entre os membros do DRB (durante as deliberacdes do comité). Ele
precisa se esforcar pelo consenso e estar preparado para enxergar as questdes pelas
mentes de seus colegas membros do comité (que irdo, inevitavelmente, ter diferentes
experiéncias e trazer diferentes perspectivas para lidar com os assuntos em questao).
Durante as audiéncias ele precisa assegurar fair play e permitir a parte que esta mal
representada tenha adequada oportunidade de apresentar e defender o seu caso. Ele
ndo deve ser arrogante, temperamental, excessivamente familiar, falador demais,
paternalista ou imprudente - especialmente onde as partes estdo conduzindo o
processo em uma lingua que ndo é sua lingua materna. Ele precisa ser firme mas néo
autoritariot?.

Fernandes (2019, p. 140) entrevistou dois membros do DRB instituido na construcao da
fase 1 da linha 4 (amarela) do metrd de Sdo Paulo: os engenheiros Jorge Pinheiro Jobim e
Roberto Ricardino. Extrai-se da entrevista que, embora ndo tenha havido treinamento prévio
dos membros do comité naquele caso, houve orientacio do banco financiador do
empreendimento para que fosse utilizado o Manual de Préaticas e Procedimentos da Dispute
Resolution Board Foundation (DRBF) como referéncia da atuagdo dos membros. Os principios
basicos adotados pelos membros entrevistas, na sua conduta ao longo do trabalho no comité,

foram:

imparcialidade e independéncia no trabalho, analise das reivindicagdes com base nos
contratos; comportamento distinto de um juiz, onde o dever seria o de apresentar a
recomendagdo, quantificada se necessaria; uso da documentacéo escrita pelas partes
para andlise e preparagcdo de recomendacdo sobre determinada disputa; e realizacdo
de qualquer reunido com a presenca obrigatéria das duas partes.

Silva Neto e Salla (2021, p. 115) apontam a importancia de os membros do comité se
manterem equidistantes das partes, de modo a nao violarem a necessaria confianca depositada

em sua atuacdo, nem a imparcialidade exigida para a solucdo de eventuais disputas submetidas

11 Tradugio livre do autor. Texto original redigido em inglés: “He must understand the contractual and the technical
issues involved and be prepared to lead discussions between the parties (during informal meetings
and during hearings) and between DRB members (during board deliberations). He must strive for
consensus and be prepared to view the issues through the minds of his fellow board members (who
will, inevitably, have different experiences and bring different perspectives to bear on the matters
in question). During the hearings he must ensure fair play and enable a party who is poorly
represented adequate opportunity to present and defend its case. He must not be arrogant,
short-tempered, over-familiar, too talkative, patronising or inconsiderate - particularly where
parties are conducting the proceedings in a language that is not their mother tongue. He must be
firm but not autocratic”.
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ao comité; assim, embora seja recomendavel que os membros do comité estimulem a solucéo
negocial para as questdes surgidas durante a execucdo do empreendimento, eles ndo poderéo
adotar a posicdo de mediador. Nesse sentido, os autores destacam a posicéo ja consolidada no
ambito da arbitragem e avaliam que as posicOes de mediador e arbitro ndo podem ser exercidas
pela mesma pessoa, dada a sua incompatibilidade. 1sso porque a funcdo de mediador pressupde
a realizacéo de sessdes separadas com cada uma das partes e acesso a documentos que, em uma
situacdo de litigio, as partes ndo dariam conhecimento ao julgador ou arbitro.

No dispute board ndo deve ser diferente, apontando os autores Silva Neto e Salla (2021,
p. 115) que “a fungédo de evitar os conflitos (“‘avoidance”), apesar de ser a mais importante de
um DB, deve ser exercida com grande cuidado, para ndo comprometer a neutralidade dos
membros nem a confianca das partes”.

Os regulamentos dos comités de disputa, a exemplo daquele baixado pela Camara de
Arbitragem Empresarial do Brasil (CAMARB, 2017), preveem a possibilidade de ser solicitada
a assisténcia informal do comité, a confirmar o seu relevante papel na prevencao de conflitos,
possibilitando a solugdo sem que seja necessario suscitar a disputa e a submissao formal do
caso aos seus membros, no entanto, ha especial preocupagdo normativa em apontar, de antemao,
que as posicbes dos membros manifestadas em resposta a uma assisténcia informal nao

vinculam eventual decisdo futura do comité sobre 0 mesmo assunto.

1.2 MODALIDADES

1.2.1 Comité Revisor ou de Assessoramento (Dispute Review Board — DRB)

As decisdes adotadas pelo comité poderdo ter carater opinativo ou de revisdo, com
efeitos ndo vinculantes. Os comités que adotam decisfes ndo vinculantes acabam por se tornar
um orgdo de consultoria técnica das partes contratantes, baixando recomenda¢fes diante dos
conflitos ou consultas submetidas aos seus integrantes.

Caso as partes estejam de acordo com a recomendacdo feita, adotar-se-a a solugéo
apontada de comum acordo e, caso haja discordancia, a questdo podera ser submetida a
arbitragem ou ao judiciario, a depender do foro de elei¢do do contrato.

O regulamento da CAMARB (2017) estabelece que a recomendacdo adotada pelo
comité, caso ndo impugnada pelas partes no prazo de quinze dias, torna-se vinculante. O assunto
sera melhor detalhado abaixo, no topico dedicado aos modelos de contratos e regulamentos

adotados pelas diferentes instituicGes dedicadas a solu¢do adequada de conflitos.
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Ainda sobre os DRB, é de se destacar que os Estados Unidos da Ameérica foram o berco
dessa modalidade de comité e o pais adota em regra esse modelo. Dentre as vantagens da
modalidade n&o vinculante, aponta-se o fato de as partes ndo terem qualquer razéo para temer
a submisséo do conflito ao comité, eis que néo estardo vinculadas ao seu resultado (CHERN,
2015, p. 6). Por outro lado, seja em razdo da qualidade técnica, conhecimento de fato ou
confianca usualmente depositada nos membros do comité, a recomendag&o adotada pelo comité
certamente integrard o processo judicial ou procedimento arbitral que, ao final, decidird a
controvérsia, constituindo-se relevante prova.

Silva Neto e Salla (2021, p. 117) apontam que o0 DRB ndo tem encontrado sucesso fora
dos Estados Unidos da América, tendo em vista que a adogdo desse mecanismo de solucdo de
conflitos é normalmente imposta pelos financiadores dos empreendimentos, o que usualmente
provoca “um comportamento reativo [das partes] que, adicionalmente, é parte da cultura
beligerante que esta presente em muitos lugares”. Desse modo, 0s autores recomendam a
adocéo, no Brasil, de decisfes vinculantes do comité, como forma de garantir a efetividade do
mecanismo.

Chern (2015, p. 6-7) aponta duas razbes pelas quais a eficacia das decisdes

recomendatdrias ndo é comprometida pelo seu carater ndo vinculante:

Mesmo que a recomendacdo do dispute review board seja contratualmente nao
vinculante (como muitos ainda sdo, particularmente nos EUA), isso ndo parece
impactar a eficacia da decisdo. E sugerido que haja duas principais razdes para isso:
primeiro, que se a recomendacdo do dispute review board é admitida em
procedimentos posteriores (como normalmente sdo), as partes sabem que o arbitro ou
juiz serdo grandemente influenciados pela decisdo dada (sobre os fatos) por um painel
de especialistas experientes e imparciais que estdo familiarizados com o projeto
durante a construcéo e viram as evidencias enquanto elas estdo sendo criadas, ao inves
de analisarem evidencias de fatos ocorridos no passado. Por isso, as partes ficam
suscetiveis a aceitar a recomendacdo. Segundo, é improvavel que durante o curso de
um projeto grande o dispute board sempre se coloque a favor da mesma parte. E
provavel que cada parte fique satisfeita com certas decisdes e espere que a outra parte
honre a decisdo, se sentindo obrigados a aceitar aquelas que sdo menos favoraveis*?.

12 Traducdo livre do autor. Texto original redigido em inglés: “Even if the dispute review board recommendation
is contractually ‘non-binding’ (as many still are, particularly in the USA), this does not appear to impair the
efficacy of the decision. It is suggested that there are two main reasons for this: first, that if the dispute review
board recommendation is admissible in later proceedings (as it often is), the parties know that an arbitrator or judge
will be greatly influenced by a decision (on the facts) given by a panel of experienced, impartial construction
experts who were familiar with the project during its construction and saw the evidence as it was being created
rather than looking back at evidence of events from the past. Thus, the parties are likely to accept the
recommendation. Second, it is unlikely that over the course of a large project the dispute board will always find in
favour of the same party. It is probable that each party will be pleased with certain decisions and if they expect the
other party to honour the favourable decisions, they are obliged to accept those that are less than favourable”.
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Na entrevista realizada por Fernandes (2019, p. 142), os engenheiros Jorge Pinheiro
Jobim e Roberto Ricardino destacaram que o carater recomendatério das decisfes do comité
possibilitou melhor aceitacdo das partes quanto ao método de solucdo de conflitos. Os
entrevistados indicaram também que o fato de as decisfes ndo serem definitivas resultou em
maior colaboracdo das partes, reduzindo o tempo de atuacdo do comité na solucdo de cada
controvérsia. O ponto negativo da modalidade ndo vinculante, indicada pelos membros
entrevistados na pesquisa de mestrado de Fernandes, foi a frequéncia com que as disputas eram
submetidas a arbitragem, ja que a posicao do comité ndo era tida como definitiva.

Nota-se que, embora ndo seja vinculante, a decisdo adotada pelo DRB constitui opinido
técnica que podera subsidiar a decisdo das partes sobre o objeto da disputa, permitindo uma
solucdo negociada para o conflito, a partir das evidéncias levantadas pelo comité, além de
figurar como prova para futuro procedimento judicial ou arbitral, que podera influenciar a
decisdo do juiz ou arbitro.

A questdo parece ganhar ainda mais relevo em contratos de longo prazo, a exemplo de
contratos de concessao, conforme sera avaliado no terceiro capitulo deste estudo. Eis que esse
tipo de contrato usualmente contem diferentes fases de execucdo, ora com grandes obras, ora
com obras de manutencao e prestacdo de servigos, 0 que traz contornos distintos para a atuagdo

dos dispute boards.

1.2.2 Comité de Adjudicacao (Dispute Adjudication Board)

O Comité adjudicatério adota decisdes vinculantes, a que se submeterdo as partes por
forca de disposicao contratual. O modelo surgiu a partir de uma evolugcdo do comité revisor
adotado pelos norte-americanos (CHERN, 2015, p. 6), sendo amplamente usado nas diferentes
partes do mundo, a exce¢do dos Estados Unidos da América.

As vantagens do mecanismo contratual sdo tamanhas que o Banco Mundial passou a
recomendar a adocdo do comité em obras financiadas pelo banco e, na sua esteira, 0
International Federation of Consulting Engineers (FIDIC) editou modelos padronizados de
contrato, com clausula de dispute board na sua modalidade vinculante, em 1996 (CHERN,
2015, p. 12).

O FIDIC editou um documento, em 2019, intitulado “The FIDIC Golden Principles™*?,

no qual consta, como um dos principios de ouro da instituicdo (FIDIC, 2019, p. 12), a indicacdo

13 «Qs principios de ouro do FIDIC”, em tradugdo livre.
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de que qualquer disputa, a excecdo daquelas relativas as leis que regem o contrato, devera ser
submetida ao dispute adjudication board, que adotara decisdo vinculante como condi¢do para
ser submetida a arbitragem.

A regra de ouro dé especial destaque para a importancia de se resolver os conflitos ainda
que provisoriamente, como forma de permitir a continuidade do empreendimento,
possibilitando a resolucéo do conflito a um baixo custo.

Apesar de vinculante, é certo que a decisdo do comité de adjudicacdo por vezes ndo é
final, eis que sempre seré possivel a sua submissao ao judiciario ou a arbitragem. No entanto, a
decisdo fixada por comité técnico, que conhece a obra e adota decisdo fundamentada e
contemporanea ao conflito, acaba por influenciar o entendimento fixado pelo juizo arbitral ou
tribunal.

Além disso, importante o registro de que, havendo as partes se submetido
contratualmente as decisdes do comité, o descumprimento de uma deciséo vinculante implica
0 descumprimento do préprio contrato, de modo que a parte que a descumprir estara em mora,
com todas as consequéncias dela decorrentes, até que sobrevenha deciséo arbitral ou judicial
em sentido diverso. Embora se aponte que cerca de 88% das decisdes dos comités sejam
espontaneamente cumpridas pelas partes (RIBEIRO, 2016, p. 159), é essencial avaliar a forma
vinculante das decisdes e a forma de exigir o seu adimplemento.

Silva Neto e Salla (2021, p. 74-75) apontam a necessidade de o proprio contrato prever
as consequéncias do eventual descumprimento da decisao do dispute board por uma das partes,
a exemplo da imposicdo de multas ou até mesmo a rescisdo contratual motivada. Interessante,
ainda, o registro feito pelos autores sobre o precedente da Camara de Comércio Internacional
que admitiu a possibilidade de se executar decisdo do comité e outro da Corte de Apelacao de

Singapura, confira-se:

Note-se que a questdo da possibilidade de se executar a decisdo do dispute board foi
reconhecida pela primeira vez no dmbito internacional no ICC Case No. 10619, em
gue 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 notificacéo de insatisfacdo dentro do
prazo previsto e independentemente do fato de os trabalhos terem sido concluidos.
Outro caso internacional emblemético sobre o reconhecimento da possibilidade de se
executar a decisdo do dispute board foi aquele que ficou conhecido como Persero
Case. Em tal caso, a Corte de Apelacdo de Singapura reconheceu que um tribunal
arbitral poderia emitir uma sentenca final (e ndo provisoria) determinando que as
partes contratantes cumpram a decisdo do comité de adjudicacao.

Chern (2015, p. 34) destaca que, embora o comité de adjudicacdo adote decisbes

vinculantes, nada impede que as partes solicitem a opinido do comité sobre algum aspecto, a
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qual ndo terd efeito vinculante, mas apenas de orientacdo ou assessoramento, 0 que torna essa
modalidade ainda mais atraente.

Conquanto possa a decisdo vinculante ser afastada por forca de deciséo judicial ou
arbitral, o que se observa, na pratica, é que as decisdes adotadas pelo comité normalmente
permanecem vinculantes até o final do julgamento de mérito da matéria pelo juizo competente.
Nesse sentido séo valiosas as observagdes trazidas por Silva Neto e Salla (2021, p. 118), em

nota sobre o assunto:

Em apresentagdo feita quando da Conferéncia ICC-FIDIC, realizada em S&o Paulo
em 2020, Andrea Carlevaris apontou pontos fundamentais para a analise da decisao
do Dispute Board pelo tribunal arbitral (ou pelo tribunal estatal, conforme o caso): (i)
a validade do processo de instauracdo do DB; (ii) a validade do encaminhamento da
controvérsia ao tribunal arbitral; (iii) o respeito do prazo para a emissdo da deciséo;
(iv) a adequada motivacdo da decisdo; (v) a verificagdo dos limites da apreciacdo da
controvérsia (houve excesso ou omissdo?); (vi) a verificacdo do cumprimento do
prazo para manifestacdo da insatisfacdo com a decisdo pela parte inconformada
(observadas as regras aplicaveis); (vii) a extensdo do questionamento apresentado
guando da manifestacdo da insatisfacdo; (viii) a analise de se a decisdo do DB foi
factual, técnica ou contratualmente errada; (ix) o respeito ao devido processo,
observando se as partes tiveram a oportunidade de apresentar adequadamente o seu
caso; e (X) eventual necessidade de reembolso pela parte que obteve a decisdo
favoravel.

Os pontos elencados indicam elementos essencialmente formais da decisdo do dispute
board, de modo que a validade da decisdo do comité em regra seria afastada pelo tribunal em
caso de ndo serem observados tais aspectos.

No mesmo sentido, o art. 5°, item 3, do Regulamento da International Chamber of

Commerce (ICC) relativo aos dispute boards (Franca, 2015, p. 8) expressamente prevé que:

As partes acordam que, se, nos 30 dias seguintes ao recebimento de uma Decisdo,
nenhuma das Partes notificar a outra Parte e 0 DAB, por escrito, de sua insatisfacéo
com a Decisdo, esta permanecera vinculativa e tornar-se-a final. As Partes acordam
em ndo contestar uma Decisdo que seja final, a menos que tal acordo seja proibido
pela lei aplicavel

Extrai-se do regulamento da ICC, portanto, que uma vez tornada definitiva a deciséo do
dispute adjudication board, ndo sera possivel rediscutir o seu mérito nas instancias judicial ou
arbitral'®. No entanto, é de se registrar que 0 mesmo regulamento registra ressalva que

determina o afastamento dessa disposicdo em caso de proibicéo pela lei local.

140 art. 4° item 4, do mesmo regulamento contém disposicdo semelhante em relacdo do dispute review board:
“Se qualquer uma das Partes ndo cumprir a Recomendagdo quando obrigada a cumpri-la nos termos do presente
Artigo 4°, a outra Parte podera submeter o descumprimento, sem necessidade de submeté-lo primeiro ao DRB, a
arbitragem, se as Partes assim o tiverem convencionado, ou, na falta de convencdo, a qualquer tribunal competente.
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A questdo suscita interessante reflex&o a partir da disposicéo do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), segundo a qual “a lei ndo excluird da apreciacdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Porém, considerando que o regulamento prevé
0 prazo de trinta dias para a notificacdo da outra parte quanto ao inconformismo a respeito da
decisdo do comité, hipdtese na qual a decisdo ndo se tornaré definitiva, é necessario avaliar a
questdo sob o aspecto da decadéncia convencional, o que sera feito em topico préprio deste
capitulo.

Ao que importa as caracteristicas e conceito do dispute adjudication board, tem-se que,
feita uma andlise técnica e profunda da disputa por comité capaz, competente e que observou
todos os procedimentos contratualmente previstos para a emissdo de deciséo vinculante ndo
terminativa, 0 mérito da sua decisdo podera ser, em regra, revisto pelo juizo arbitral ou pela
justica comum, mas sera rara a hipotese em que o tribunal afastard a decisdo formalmente
adequada em sede de provimento liminar. Isso porque a probabilidade do direito invocado® ja
tera sido avaliada por 6rgdo independente e técnico, em decis@o fundamentada e lastreada em
conhecimento profundo da matéria da disputa.

1.2.3 Comité misto (Combined Dispute Board)

O comité misto é uma variacdo dos dois modelos apresentados, desenvolvida pela
Céamara Internacional de Comércio (ICC), que assim regulamenta a modalidade, em seu artigo
6° (Franca, 2015):

Combined Dispute Boards (“CDBs”)
1 Os CDBs poderdo ajudar as Partes na prevencdo de Desacordo, na resolucdo de
Desacordos atraves de assisténcia informal e na emissdo de Conclusdes relativas a
Litigios no caso de remissdo formal. Nas remissdes formais, os CDBs emitem
Recomendacd@es relativas a Litigios nos termos do Artigo 4°, mas podem emitir
Decisdes nos termos do Artigo 5°, conforme previsto nos paragrafos 2 e 3 do presente
Artigo 6°.
2 Se qualquer uma das Partes solicitar uma Decisdo em relacdo a um determinado
Litigio, e nenhuma outra Parte discordar disso, 0 CDB devera emitir uma Decisdo.
3 Se uma das Partes solicitar uma Deciséo e outra Parte discordar disso, 0 CDB tomara
uma decisdo final sobre se emitird uma Recomendacéo ou uma Decisdo. Para tanto, o
CDB levard em consideracdo os seguintes fatores, sem contudo se limitar a eles:
* se, em razdo da urgéncia da situacdo ou de outras consideracdes pertinentes, a
Decisdo facilitard a execucdo do Contrato ou evitara uma perda ou prejuizo
significativo por qualquer uma das Partes;

A Parte que deixou de cumprir a Recomendac¢do, quando obrigada a cumpri-la, ndo deverd impugnar o mérito da
Recomendagdo como uma defesa para sua falta de cumprimento sem demora da Recomendacao.”

15 A probabilidade do direito invocado, ao lado perigo de dano ou o risco ao resultado (til do processo, é um dos
requisitos para a concessao de tutela de urgéncia no sistema judicial brasileiro, nos termos do art. 300 do Cddigo
de Processo Civil (CPC).
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* se a Decisdo prevenira a ruptura do Contrato; e

* se a Deciso é necessaria para a preservagao de provas.
4 Qualquer pedido de Decisdo pela Parte que submete um Litigio ao CDB devera ser
formulado na Declaragdo do Caso nos termos do Artigo 17. Qualquer pedido similar
proveniente de outra Parte devera ser formulado, por escrito, até a apresentacdo da
Resposta da Parte em questdo conforme disposto no Artigo 20.

Os comités mistos apresentam, portanto, uma solucdo intermediaria dos modelos de
revisao e adjudicatdrio, em que, em regra, sdo apresentadas recomendacdes, mas, caso uma das
partes requeira a adocdo de uma decisdo vinculante, ndo havendo objecdo da outra parte, a
decisdo vinculard ambas. Lado outro, caso a parte apresente qualquer impugnacéo a pretensao
de submeter a uma decisdo vinculante, o comité decidira se sera firmada decisdo ou
recomendacdo, conforme os critérios previstos no item 3 da clausula 6, transcrita acima.

Chern (2015, p. 34) aponta que o modelo constitui um “cenario mais palatavel do que
um simples dispute review board ou um dispute adjudication board, principalmente em
situacBes em que as partes sdo novas no conceito de dispute board”.

A observacdo é oportuna, na medida em que a faculdade de se combinar os modelos
confere maior possibilidade de extrair eficiéncia da atuacdo do comité, permitindo, inclusive, a
adocéo de decisdes vinculantes a medida em que as partes ganhem maior confianga na atuacao

do comité e de seus membros.

1.2.4. Regulamentacdo das modalidades por érgaos de arbitragem institucional

Diferentes instituicdes dedicadas a regulacdo e promocdo das solucbes adequadas de
conflitos adotam clausulas padrdo de dispute board e regulamentos sobre o mecanismo, sendo
gue muitas camaras e centros dedicados a promogcéo da arbitragem também prestam servico de
constituicdo e conducdo dos processos de dispute board institucional, regulando o
procedimento adotado pelo comité no ambito de tais organismos.

Dentre os diversos modelos de contrato e regulamentos adotados por tais instituicdes,
destacam-se os adotados pelo Centro Brasileiro de Mediacao e Arbitragem (CBMA) (BRASIL,
2019-a), pela Camara de Arbitragem Empresarial do Brasil (CAMARB) (BRASIL, 2017) e
pelo International Chamber of Commerce (ICC) (FRANCA, 2015).

Em geral, os contratos e regulamentos estabelecem as regras de instituicdo do comité,
definindo prazos de instalacdo, forma de escolha de membros, suas atribui¢cdes e impedimentos,
0 procedimento para o desenvolvimento dos trabalhos e das audiéncias, incluindo a

periodicidade de visitas as obras, as modalidades dos comités e das decisdes por eles adotadas.
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Feita uma comparacéo entre os modelos de regulamentos ou de clausulas contratuais

quanto as modalidades de comités e prazos para impugnacao das decisdes adotadas pelo comité,

verificou-se que os diferentes organismos apresentam algumas variagdes sobre o tema, as quais

séo apresentadas por meio da tabela abaixo:

DRB preve Recomendaca c(i:c? oeduenei . Deci_sé}o do .
prazo para o se torna descumpriment | DAB adota Ha prazo | comité pode | Ha . ~ | Impugnacd
L partes vinculantese | oda deciséo para ser usada previsa | o precisa
Instituicdo | apresentarem x = - impugna | como prova | o do
: = » | ndo houver recomendacdo | vinculante ha .. | ser
impugnacéo a impugnaco doDRB quese | ? r decisdo em processo Comité motivada?
recomendacao ap6s 0 prazo? | tornou do DAB? | judicial ou ad hoc?
? Qual prazo? p p ’ vinculante arbitral?
Outra parte pode 3:;“3 15
Sim, ap6s 15 exigiro ¢ Sim, desde | Apos esse
CAMARB | Sim. 15 dias dias sem FUI,?p”rrSﬁ? f no que prazo a Sim Néo Né&o
impugnacéo Jg'rggoa alou proferida decisédo
jurisdicional torna-se
definitiva
Sim, salvo
disposigdo
contratual
em contrario
. e desde que
3:;“3 20 todas as
Sim, desde | Apo6s esse partes do
CBMA N&o Néo Né&o se aplica que prazo, a prg_cgsslo Sim Sim
proferida decisdo Judiciaf ou
torna-se arbitral
definitiva | EMhaM
participado
do
procediment
o do DAB ou
DRB
Sim, salvo
disposi¢do
(e:;uitgrﬁ E))arte pode contratuall )
cumprimento no ngecs(()jztgﬂéo
juizo arbitral ou Sim, 30 todas as
o6rgéo dias. tes do
Sim, ap6s 30 jurisdicional; e Sim, desde | Ap0s esse par
ICC Sim. 30 dias dias sem que prazo, a pr((j)_cgsslo Néo Sim
impugnacéo Decisdo que se proferida. deciséo ]al;b:frI:I ou
tornou vinculante torna-se tenham
néo pode ser definitiva participado
questionada no do
mérito pela parte .
devedora. procediment
o do DAB ou
DRB

Fonte: tabela elaborada pela autora

Nota-se, portanto, que todos os regulamentos citados estipulam prazo para que as partes

manifestem sua insatisfacdo quanto a decisdo adotada pelo dispute adjudication board, ap6s o

qual, caso ndo realizada a notificacdo da outra parte, a decisdo se tornara, além de vinculante,

também definitiva ou terminativa.
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Da mesma forma ocorre com as decisdes adotadas pelo dispute review board, caso o
contrato ou regulamento a que estejam sujeitas fixe prazo para que as partes manifestem a sua
discordancia em relacdo a recomendacdo baixada pelo comité. Transcorrido o prazo sem a
manifestacdo de ambas as partes, a recomendacdo ganha efeito vinculante e torna-se

terminativa.

1.2.5 Consideracdes sobre a decadéncia convencional

A fluéncia de prazo ap6s o qual a decisdo adotada pelo comité se tornaré terminativa
implica a reflexdo sobre a decadéncia convencional. E necessério avaliar, ainda, se ha amparo
no ordenamento juridico para que a Administracdo renuncie a prazo legalmente instituido.

Importante transcrever o conceito de decadéncia, instituto tipicamente do direito civil,
assim definido por Diniz (2011, p. 450):

a extincdo do direito pela inacdo de seu titular que deixou escoar o prazo legal ou
voluntariamente fixado para seu exercicio. O objeto da decadéncia é o direito que, por
determinacéo legal ou por vontade humana unilateral ou bilateral, esta subordinado a
condicdo de exercicio em certo espago de tempo, sob pena de caducidade. Se o titular
do direito potestativo deixar de exercé-lo dentro do lapso de tempo estabelecido, legal
ou convencionalmente, tem-se a decadéncia, e, por conseguinte, 0 perecimento ou
perda do direito, de modo que ndo mais sera licito ao titular pd-lo em atividade.

Extrai-se do conceito acima que a decadéncia ocorre quando o titular de um direito deixa
de exercé-lo em determinado prazo legal ou contratual. Como visto no tépico precedente, é
comum que modelos de contrato ou regulamentos de camaras arbitrais que regulamentam o
dispute board adotem prazos decadenciais, prevendo expressamente que, uma vez tornada
definitiva a decisdo do comité, ndo sera possivel rediscutir o seu mérito mesmo nas instancias
judicial ou arbitral.

Ainda que se cogite a invocacédo da inafastabilidade do Poder Judiciario, garantida pelo
inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), verifica-se que tanto as
clausulas contratuais quanto os regulamentos analisados no tépico precedente ndo afastam a
submissdo da matéria ao judiciario, eis que garantida tal possibilidade no prazo contratualmente
fixado, a atrair para o caso a incidéncia da decadéncia convencional, legalmente admitidaZ®.

Caracterizado o prazo contratual ou regulamentar para que as partes manifestem sua

discordancia quanto a recomendacdo ou decisdo do comité como prazo decadencial legalmente

16 \fide art. 211 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).
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admitido, € de se avaliar a possibilidade de a Administracdo Publica transacionar sobre prazos
de decadéncia.

Por evidente, caso a lei que regulamenta ou institui o dispute board em contratos
firmados pela Administracdo fixe prazos de decadéncia, ndo havera qualquer controvérsia, ja
que a lei € fonte priméaria da atividade administrativa, submetida constitucionalmente ao
principio da legalidade.

A questdo ganha maior relevo quando o contrato ou mesmo o regulamento privado a
que ele se submete (a exemplo dos regulamentos das cadmaras de arbitragem que dao suporte ao
dispute board) estabelecem um prazo para a Administracdo exercer determinado direito, sob
pena de a decisdo adotada pelo comité tornar-se definitiva e vinculante, perdendo o ente publico
0 seu direito potestativo de reivindicar qualquer direito que julgue possuir.

Apesar de a matéria que pode ser submetida aos comités de disputa ser, em regra,
relativa a direitos patrimoniais disponiveis da Administracdo, conforme sera mais bem
detalhado no segundo capitulo deste estudo, transacionar sobre 0 prazo para o0 exercicio de
determinado direito do ente publico pode suscitar davidas. A questdo posta é: podera o prazo
para a Administracdo exercer a potestade sobre determinado direito ser convencionado? Ora,
nas hipoteses em que a lei fixe determinado prazo para que a Administracdo exerca o seu direito,
parece evidente que ndo se podera convencionar de forma diversa, a rigor do que estabelece o
art. 209 do Caédigo Civil (BRASIL, 2002)Y". Assim, por exemplo, o direito de a Administracdo
rever seus proprios atos, quando eivados de vicios insanaveis, sempre podera ser exercido no
prazo de cinco anos, conforme expresso no art. 54 da Lei n® 9.784 (BRASIL, 1999).

Lado outro, nas hipdteses em que ndo had qualquer previsao quanto ao prazo para o
exercicio de determinado direito, ndo se vislumbra Obices a que seja convencionado
determinado prazo, limitando a atividade administrativa.

O dispute board compde a assim chamada “Justiga Multiportas™*®, em que diversos sdo
0s mecanismos para a solucdo adequada de conflitos, inclusive em que a Administracdo Publica
seja parte, com contornos de discricionariedade para que a Administracdo eleja o melhor
caminho a trilhar para a solucdo de eventuais controvérsias nas rela¢fes pactuadas (OLIVEIRA
& ESTEFAM, 2020, p. 65).

17 Art. 209. E nula a rendncia a decadéncia fixada em lei.

18 Expressdo cunhada por Frank Sander, que desenvolveu o modelo de “Tribunal Multiportas” na Harvard Law
School, como bem aponta Crespo (in ALMEIDA, ALMEIDA & CRESPO, 2012, p. 18), destacando que, nesse
tribunal idealizado pelo professor Sander, “os casos sd0 encaminhados para o forum mais adequado de resolucdo
de acordo com as especificidades de cada disputa. Em muitos casos, os conflitos podem ser resolvidos em foruns
nos quais as partes sdo mais ativamente participativas”.
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Nesse ponto, vale o registro de que, assim como ocorre com a convencao de arbitragem,
em que o procedimento arbitral pode ser pactuado entre as partes, ressalvadas por evidente as
disposicdes em que a lei exija determinado comportamento, também poderdo ser pactuados
prazos préprios para etapas do procedimento do dispute board, inclusive quanto a decadéncia

convencional, admitida no ordenamento juridico brasileiro.

1.3 EXPERIEN~CIAS ESTRANGEIRAS COM O DISPUTE BOARD: ANALISES E
CONSIDERACOES

1.3.1 Experiéncias positivas na adogéo do dispute board

O primeiro dispute board remonta a década de 1970, previsto no contrato de construcao
da segunda parte do tinel Eisenhower, no estado do Colorado, nos Estados Unidos da América,
em 1975. O sucesso do mecanismo é apontado por Chern (2015, p. 11) como fator determinante
para a sua ado¢do em inimeros outros empreendimentos no pais norte-americano e, embora
conte com quase cinco décadas de aplicagcdo em contratos de todo o mundo, sua utilizagéo ainda
é timida no Brasil, especialmente quando se trata de contratos firmados com o poder publico.

O comité foi inicialmente adotado em contratos de obras, a exemplo do Eurotlnel entre
Franca e Inglaterra, do aeroporto internacional de Beijing, na China, do aeroporto de Hong
Kong, do Niagara Tunnel, no Canad4, e da rede ferroviaria de Eithad, nos Emirados Arabes
(CHERN, 2015, p. 91-102).

A sua aplicacdo é compativel, no entanto, também com outros contratos de longa
duragdo, como concessdes e parcerias publico-privadas (WALD, 2011, p. 4), a exemplo dos
contratos de concessdo de rodovias, promovidas pela Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, que serdo analisados no segundo capitulo.

Jaffe e Mchugh (2010, p. 5) apontam que mais de setenta por cento dos projetos de
tlneis nos anos 90, nos Estados Unidos, adotaram o dispute board como mecanismo de solucéo
de conflitos. Os autores indicam, ainda, que das 63 disputas submetidas ao dispute board,
acompanhadas pela Sociedade Americana de Engenharia Civil, nenhuma resultou em processos
litigiosos, seja no ambito arbitral ou judicial, prevalecendo, portanto, a decisdo adotada pelo
comité.

Chern (2015, p. 93-102) apresenta algumas obras em que foi adotado o dispute board
com éxito, com a solucdo contemporanea e adequada dos conflitos diante dos pleitos de

alteracdo contratual suscitados pelas partes — obras essas a seguir sintetizadas:
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a) Projeto da hidrelétrica de Ertan, na China

O projeto carrega marcas histdricas de rapidez na construcédo, tendo sido concluido no
prazo de oito anos, entre 1991 e 1999, além de se tratar de uma das maiores barragens do mundo,
com um arco de 240 metros de concreto, e a maior casa de forca subterranea da Asia, com 280
metros de comprimento, 25,5 metros de largura e 65 metros de altura.

Este foi o primeiro projeto em que se adotou o dispute board na China, de modo que,
no inicio, os chineses utilizaram o instituto com cautela, mas, a medida em que verificaram as
vantagens decorrentes da rapidez e clareza na solucdo de conflitos, passaram a ser entusiastas
do mecanismo.

O valor aproximado do projeto foi de 5 bilhdes de ddlares americanos, com diversos
contratados e uma joint venture com parceiros locais. O contratante foi o Estado chinés, que
utilizou o modelo de contrato do FIDIC (quarta edigdo) para a execucdo do empreendimento.
O dispute board foi utilizado em dois contratos do empreendimento.

Foi adotado o modelo tradicional, em que cada parte elegeu um membro para compor o
comité e ambos selecionaram o presidente, tendo sido acordado que os membros do comité
fariam trés visitas anuais ao local da obra. Ao final da obra, Chern (2015, p. 93) aponta que
foram realizadas aproximadamente vinte inspecOes presenciais no sitio, tendo o comité
apresentado assessoramento técnico as partes tanto formal quanto informalmente.

O comité adotava decisbes com natureza apenas recomendatorias, sem vincular as
partes, tendo sido suscitadas quarenta disputas perante o comité, sem nenhuma controvérsia

submetida a arbitragem ou ao judiciario.

b) Barragem de Katse, em Lesoto, na Africa

A barragem de 185 metros de altura foi construida com alta tecnologia e processo
construtivo inovador, que permite o controle de infiltracdes e a flexdo das paredes sob a pressdo
de dois milhdes de toneladas de 4gua, de forma a evitar rachaduras na area com maior pressao.

A execucdo do projeto durou cinco anos e custou cerca de 2,5 bilhdes de dolares
americanos. O contratante foi a autoridade de desenvolvimento de Lesoto, que utilizou a quarta
edicdo do modelo de contrato da FIDIC. O construtor foi um consércio formado por
companhias da Italia, Franca, Alemanha, Reino Unido e Africa do Sul.

A escolha dos membros do comité se deu da mesma forma que no projeto da hidrelétrica
de Ertan, com cada uma das partes indicando um membro e ambos escolhendo o presidente do

painel, tendo ficado previamente acordado que o comité apresentaria apenas decisdes
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recomendatdrias, sem vincular as partes, e que seriam feitas de duas a trés visitas anuais ao
local da obra.

Foram submetidas doze disputas ao dispute board e, delas, somente uma resultou em
procedimento arbitral, tendo prevalecido, ao final, o posicionamento do comité.

Este também foi o primeiro dispute board na Africa e nenhuma das partes envolvidas
tinha atuado previamente com o mecanismo de prevencao de litigios, de modo que houve uma
resisténcia inicial dos contratantes, amenizada com o tempo.

O procedimento adotado para a convocagdo do comité foi diferente do usualmente
utilizado, com a previsao de um aviso formal de arbitragem para cada questdo submetida ao

painel.

c) Aeroporto de Hong Kong

O empreendimento do aeroporto de Hong Kong custou mais de 15 bilhdes de dolares
americanos, contando com dez projetos separados e 225 contratos com mais de mil caminhos
criticos identificados.

Os vinte principais contratos contaram ndo apenas com dispute board, mas também com
um comité revisor composto por seis membros e um presidente responsavel por convocar 0s
membros do comité revisor para cada disputa suscitada pelas partes, de acordo com a
especialidade de cada um e a natureza da disputa. Assim, 0s comités foram designados com um
ou trés membros a medida em que os conflitos surgiam, de acordo com o conhecimento técnico
de cada membro.

O grupo do comité revisor se reunia ordinariamente a cada trés meses e foram feitas
cerca de dezesseis visitas a obra. As decisdes do comité eram vinculantes, de modo que se
tornaram obrigacGes contratuais que, caso ndo aceitas por qualquer das partes, somente
poderiam deixar de ser cumpridas mediante decisdo arbitral.

Nas audiéncias formais promovidas pelo comité, a posi¢do das partes era apresentada
por engenheiros, e ndo por advogados, de modo que o procedimento ndo apresentou fase de
contraditério. A informalidade do procedimento se mostrou crucial para o sucesso do
mecanismo, a exemplo da divulgacdo informal da minuta da decisdo do comité pelos membros,
antes de se adotar a decisdo final vinculante.

Somente seis disputas foram submetidas ao grupo do comité revisor e, dessas seis,

somente uma foi levada para o juizo arbitral, que manteve a decisdo do comité.
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d) Rodovia de Dockland, na Inglaterra

Ao contrério dos demais casos, 0 contrato relativo a construcéo e manutengéo da rodovia
de Dockland foi firmado na forma de concessdo e foram constituidos dois comités de trés
pessoas, com um unico presidente, compartilhado entre os comités. Os membros do comité
foram escolhidos por comum acordo entre as partes.

A construcdo da rodovia ocorreu entre os anos de 1996 e 1999 e o valor aproximado do
empreendimento foi de 500 milhdes de dblares americanos.

As decisdes adotadas pelo comité tinham carater vinculante, no entanto, seja em razéo
do bom relacionamento ou credibilidade do comité, ndo se chegou a instaurar qualquer conflito
ou disputa que precisasse ser resolvida pelo comité, havendo sempre consenso entre as partes

e, por consequéncia, ndo houve qualquer questdo submetida ao judiciario ou a arbitragem.

e) Usina elétrica de Saltend, na Inglaterra

A usina elétrica de Saltend, na Inglaterra, foi um empreendimento privado entre uma
concessionaria e uma empresa americana, avaliado em 200 milhdes de ddlares americanos,
executado em cerca de trés anos, de 1997 a 2000.

Apenas o contrato principal contou com o dispute board, o qual era composto de cinco
membros, sendo trés titulares e dois suplentes. Todos foram escolhidos por comum acordo entre
as partes. Durante a vigéncia do contrato foram feitas seis visitas ao local da obra, seguindo o
cronograma inicialmente pactuado entre as partes. Todos 0s membros do comité, tanto os
titulares quanto os suplentes, participaram das visitas e estavam disponiveis para ouvir as
questdes suscitadas in loco. Caso surgisse alguma disputa, ficou acordado que a questdo
precisaria ser resolvida em 28 dias pelo comité.

As decisOes adotadas pelo comité tinham efeito vinculante e todas foram solucionadas,
ndo restando nenhuma questdo pendente ao final do contrato. Consequentemente, ndo houve

disputa levada aos tribunais ou cortes arbitrais.

f) Projeto do Tunel de Niagara, no Canada

O projeto do terceiro tunel de Niagara Falls previu a construcéo de um tanel subterraneo
de mais de dez metros de comprimento e quatorze de didmetro, localizado a 140 metros de
profundidade, no ponto mais fundo, com o objetivo de aumentar o volume de agua para a
estacdo hidrelétrica de Sir Adam Beck, na cidade de Niagara Falls. O tlnel passa por baixo da

cidade, sem qualquer impacto na atividade turistica da regiao.
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O custo do projeto foi estimado em 600 milhGes de ddlares canadenses, tendo sido
realizados também servigos de reparo nos dois tuneis da década de 1950 existentes no local, o
que elevou os custos do projeto para 985 milhdes de ddlares canadenses.

De acordo com McEniry (2010, p. 4), j& no inicio da execucdo, o empreiteiro se deparou
com condicOes adversas no subterraneo, quando cerca de 30% do volume havia sido escavado,
tendo sido apontado aumento de custos e atrasos no cronograma pelo empreiteiro.

O contrato contava com um painel composto por trés especialistas em projetos de tunel,
que analisaram as alegacOes das partes depois de requerida uma audiéncia prévia. Os membros
do comité j& estavam acompanhando a execucao do empreendimento trimestralmente, de modo
que ja estavam familiarizados com as dificuldades e puderam emitir uma recomendagdo que,
embora ndo tenha posto fim ao conflito, possibilitou uma composicdo amigavel entre os
contratantes, resultando em novas disposigdes contratuais, com modificag¢fes significativas em
suas clausulas, e possibilitando a continuidade do projeto.

MCcEniry (2010) elenca os seguintes pontos que considera relevantes no caso®®:

Esse caso sublinha diversos pontos importantes:

e O DRB é especialmente util em disputas técnicas complexas;

e O DRB pode intervir cedo e eficientemente em uma conjuntura critica do
projeto com recomendacdo, permitindo a solucdo da disputa antes do final
do projeto;

e Se a disputa ndo tivesse sido resolvida nessa situagdo critica, no ponto em
que o contratado encontrou significante aumento de custo, acumulado com
indenizacbes importantes por atraso, o empreiteiro poderia ter sido forcado
a inadimplir ou o contrato seria rescindido pelo proprietario, resultando em
aumento significativo dos custos para concluir o trabalho por outro
empreiteiro, sem mencionar a perda de receita do proprietario e anos de
litigio;

o Mesmo que as recomendac¢Bes do DRB ndo sejam totalmente aceitas, elas
podem servir de catalisador para um importante realinhamento do contrato.

g) Desvio do Rio Amarelo, na China
O projeto para desviar 0 Rio Amarelo tem o objetivo de minimizar a escassez de agua

em trés areas industriais da China, visto que, diante do rapido crescimento econémico do pais,

19 Texto em traducéo livre. O original, em inglés, foi assim redigido: “This case underlines several important
points: « A DRB is especially useful in technically complex disputes

» A DRB can intervene early and effectively at a critical juncture in the project with advice enabling the resolution
of a dispute before the end of the project

» Had the dispute not been resolved at this critical juncture, at the point where the contractor faced a significant
increase in costs coupled with important liquidated damages for delay, the contractor may have been forced to
default, or the contract terminated by the owner, resulting in significant increased costs to complete the work by
another contractor, not to mention the owner’s lost revenue and years of litigation

* Even if the DRB recommendations are not fully accepted, they can serve as the catalyst for an important re-
alignment of the contract”.
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a infraestrutura existente ndo consegue ser abastecida na propor¢do necessaria. O projeto foi
em parte financiado pelo Banco Mundial, que aportou quatrocentos milhdes de dolares para a
execucdo do empreendimento, cujo custo total foi de 1,5 bilhGes de délares americanos.

O projeto contempla trés vias fluviais distintas, com impressionante capacidade de
abastecimento das regifes industriais. Foram firmados diversos contratos para a execucao do
empreendimento e, ao longo de sua execucdo, foram suscitadas doze disputas, todas resolvidas
no ambito do contrato, sem a necessidade de levar adiante para demandas judiciais ou arbitrais.

h) Reconstrucdo da Rodovia 1-15, na cidade de Salt Lake City, em Utah, nos

Estados Unidos

O projeto teve como contratante 0 Departamento de Transporte de Utah, que decidiu
ampliar a capacidade da rodovia, projetada em 1960 para receber a metade do trafego que
suportaria em 1997. O empreendimento teve inicio em 2001, com o planejamento de ser
concluido antes das olimpiadas de 2002. Ao invés de reparar alguns trechos da via, o contratante
decidiu reconstruir todo o corredor, ao curto de 1,52 milhdes de dolares americanos.

O projeto previa a operacao simultanea da rodovia, que permaneceu operacional durante
todo a obra, com a exigéncia de serem mantidas duas pistas em cada dire¢cdo em funcionamento,
além dos acessos ao centro da cidade e da pista de alta velocidade nos horarios de pico. A
execucdo demandou a adocdo de uma série de mecanismos e sistemas de controle de trafego,
incluindo equipamentos especializados de auxilio para a sinalizacao das alteragdes no transito.

Houve apenas uma disputa suscitada ao longo da execuc¢do do empreendimento, a qual

foi resolvida pelas partes, sem qualquer desdobramento nos tribunais ou juizos arbitrais.

i) Eurotunel, entre Franca e Inglaterra

O ultimo exemplo de empreendimento com dispute board citado por Chern (2015, p.
100) é o conhecido projeto do Eurotinel, com 50,45km de extensdo, dos quais 38km sao
embaixo do mar, ligando Inglaterra e Franca.

O projeto é destacado com um dos maiores empreendimentos de infraestrutura ja
desenvolvidos na Europa, o qual foi concluido em 1994, pelo custo de 14 bilhdes de ddlares
americanos. Foram construidos trés tdneis interligados entre eles, com passagens a cada
duzentos metros, sendo dois principais, por onde transitam os trens, e um terceiro para suporte
de seguranca e servi¢os de manutencdo, situado no meio dos principais. A interligacdo entre
eles permite a circulagdo de ar e a aerodindmica dos trens que circulam nos dois tuneis

principais a velocidade de 160km/h.
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Houve treze disputas no curso do empreendimento, das quais doze foram resolvidas e
uma foi levada a outros mecanismos de solucdo de conflitos.

Nos nove empreendimentos estrangeiros com dispute board apresentados acima houve
grande beneficio na ado¢do do mecanismo de solucdo de disputa, com apenas uma disputa
levada adiante, para solucdo por outros métodos de resolucdo de conflitos.

1.3.2 A experiéncia do The Big Dig

O megaprojeto do tanel e artéria central na cidade de Boston, no estado de
Massachusetts, nos Estados Unidos da América, executado entre os anos de 1985 e 2005, previu
a adog&o de dispute board nos contratos de execucdo do empreendimento. O empreendimento,
apelidado de The Big Dig, resultou na substituicdo de um complexo de pistas elevadas no centro
da cidade por tuneis e pontes, permitindo o aumento do fluxo de carros, com projeto urbanistico
e revitalizagdo do centro da cidade (HARMON, 2009, p. 18-19). O projeto construtivo €
considerado por alguns autores?® como algo comparavel & magnitude das piramides do Egito
ou do canal do Panama, dado o tamanho e complexidade do empreendimento?!, o tempo de
execucdo (cerca de 20 anos) e o volume de investimentos feitos (aproximadamente 14 bilhdes
de ddlares americanos).

Embora tenha sido adotado o dispute board como método de solucdo de conflitos
durante a execucdo dos contratos, 0 empreendimento contou com indmeros conflitos néo
resolvidos ao final de sua execugdo??, levando a uma reflexdo sobre a eficiéncia do mecanismo
na solucao de conflitos.

Um estudo feito por Harmon (2009) avaliou a eficiéncia do dispute board nas obras do

The Big Dig, propondo-se a responder as seguintes perguntas:

1. O uso do dispute board reduz precos de oferta da contratagdo?
a. Ha uma diferenca significativa de precos em contratos com e sem dispute board?
2. O DRB foi bem-sucedido?

20 Bechtel and Parsons Brinkerhoff (2006); Bechtel (2007); Coughlin and Strahinich (1993);
Grunwald (2006); Pacheco et al. (2004).

21 O empreendimento compreendeu a demolicdo de cerca de 12,5km de pistas elevadas, com a sua substituigdo por
thneis e pontes, alterando a capacidade de processamento de trafego diéria de 75 mil veiculos por dia para 250 mil
veiculos em apenas um dia.

22 Harmon (2009, p. 21-22) aponta a existéncia de 3.640 conflitos ndo resolvidos em abril de 2005, com valores
em disputa na ordem de 441,6 milhdes de ddlares. Um ano depois, ja com o empreendimento concluido, ainda
havia um total de 1.735 disputas envolvendo controvérsias relativas ao montante de 57,5 milhdes de délares. O
estudo feito pela autora analisou 86 contratos de obras do empreendimento, dentre os quais apenas 46 continham
clausula para a adocdo de dispute board. A quantidade de disputas apresentada pela autora engloba aquelas
submetidas ou ndo ao dispute board. Ela adota o termo “disputa” de modo amplo, para efeito do levantamento
feito, definindo-o como “questdes néo resolvidas, pedidos de alteragdo ou alegages”, em tradugéo livre.
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a. Todos os pedidos de alteracdo de contrato e alegacBes do contratado foram
resolvidos antes do encerramento da vigéncia do instrumento?

3. Quais foram as barreiras para a eficiéncia do dispute board?

4. O uso do dispute board reduz o curso de solucéo de conflitos?

Para responder a primeira pergunta, Harmon (2009, p. 20-21) avalia a estimativa de
custo de 64 contratos dos 86 firmados para a construcdo do empreendimento, analisando se
aqueles que preveem a adocdo do dispute board como mecanismo de solucdo de conflito
possibilitaram reducdo no prego inicial de contratagdo?.

A conclusdo é que a economia média alcangada pelo dono da obra nos contratos que
dispunham da clausula do dispute board € equivalente aquela atingida nos contratos que ndo
previam a adocdo do mecanismo de solugdo de litigios, conforme a tabela apresentada pela

autora:

Economia média

%

Projetos com DRB 13,4

Projetos sem DRB 12,25
Fonte: Harmon (2009).

Verifica-se, portanto, que embora haja uma economia significativa entre o preco
estimado da contratacdo e aquele efetivamente contratado, a diferenca de desconto obtido pelo
dono da obra nos contratos com e sem dispute board nao foi expressiva, de modo que a autora
conclui pela inexisténcia de vantagem na previsao do mecanismo, sob o0 ponto de vista do valor
do empreendimento.

Para avaliar se o dispute board foi bem-sucedido, Harmon (2009, p. 23) analisou a
quantidade de disputas ainda pendentes de solucdo ao final da vigéncia dos contratos, em sua
maioria concluidos em dezembro de 2005, registrando que 1.735 disputas restaram sem solugéo
ao final do empreendimento, as quais correspondiam a U$ 57 milhdes. Embora o valor seja
expressivo, corresponde a apenas 0,64% do empreendimento e a 2,68% do valor dos pedidos
de aditamento ao contrato original. O que mais chamou a atencao da autora, no entanto, é o fato
de que as disputas em aberto eram em sua maioria (74%) decorrentes de contratos com clausula
de dispute board, indicando que o mecanismo pode ndo ter contribuido para a solucdo de

conflitos no curso da execucdo do empreendimento.

23 A reducio de custo avaliada pela autora é feita a partir da comparagio do preco do orcamento de referéncia da
contratacdo e aquele efetivamente contratado pelo dono da obra junto a construtora.
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Avaliou-se, entdo, quais foram as barreiras para a efetividade do dispute board. De
inicio, cabe o registro de que o comité foi pouco utilizado no curso da execucgao dos contratos.
Em abril de 2006, apds a conclusdo das obras, apenas 28 disputas haviam sido formalmente
submetidas ao comité de disputa, apontando-se que a grande maioria de controvérsias foram
resolvidas por outros meios.

Diversos foram os fatores apontados pela Harmon (2009, p. 23) para a baixa utilizacdo
do dispute board no empreendimento, como destacado no trecho abaixo transcrito?:

N&o apenas um fator parece ser o Unico para a baixa utilizagdo do DRB, mas diversos
parecem ter influenciado o dono, bem como o contratado do DRB a ignorar 0s
beneficios do processo de DRB. Esses [fatores] sdo 0s seguintes:

Processos de disputas alongados;

Processos de DRB vistos como procedimentos que observam o contraditorio;

Preparacdo para as oitivas exigiam muito tempo;

Problemas com as recomendac¢6es — elas ndo eram convincentes; e

Valores de transacGes recomendados abaixo da média histérica.

A proépria autora da pesquisa ndo deixa de reputar o dispute board como um mecanismo
eficiente de resolucdo de conflitos, tanto que elenca peculiaridades do caso concreto para
indicar a baixa utilizacdo do mecanismo, apontando-os como fatores que levaram as partes
contratantes a ignorar os beneficios do mecanismo.

O procedimento adotado pelo comité foi burocratico, com fases alongadas de
contraditério e que, principalmente, resultaram em recomendacdes que ficaram muito abaixo
do valor esperado pelo contratado, se comparado com a média histdrica®®, o que influenciou
para que as decisdes ndo fossem revestidas de credibilidade, em especial sob a dtica do
construtor, sendo relevante o registro de que € usualmente ele o responsavel por submeter
demandas ao comité.

Harmon (2009, p. 25) aponta que os beneficios do dispute board sdo justamente a
rapidez, o baixo custo e a adequacdo do procedimento aos contratos de obra. De fato, como ja

apontado nas linhas acima, nota-se que em outros empreendimentos 0 mecanismo se mostrou

24 Texto em traducdo livre. O original, em inglés, foi assim redigido: “Not one factor appears to be the sole factor
in the underutilizatios of the DRB, but several appear to have influenced the owner as well the DRB contractors
to ignore the benefits of the DRB process. These are as follows:

Elongated dispute resolution process;

DRB process viewed as adversarial;

Preparation for the hearing was time consuming;

Issue with the recommendations — they were not convincing; and

Recommended settlement amounts below historical average”.

%5 A média histdrica de deferimento de pleitos de aditamentos ao contrato original é de 50% daquilo que é requerido
pelo contratado, de acordo com publicagdo da National Academy, de 2003, intitulada Completing the Big Dig.
(HARMON, 2009, p. 24).
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eficiente justamente pela contemporaneidade da solucdo, rapidez e elevado conhecimento
técnico dos membros do painel, de modo que as decisdes e recomendacfes por ele adotadas
costumam se tornar efetivas e permanentes, sem revisdes posteriores.

No caso do empreendimento de Boston, no entanto, verificou-se que as primeiras
disputas submetidas ao comité ndo apenas resultaram em procedimentos demorados e que
exigiram detalhada preparacdo pelas partes, a semelhancga de um processo judicial — inclusive
com audiéncias (0 que ndo € um procedimento comum em painéis de disputas) —, como também
em decisbes que concluiram ser o pagamento devido correspondente a cerca de 25% do que
havia sido pleiteado pelo contratado, muito abaixo da média histérica, gerando um sentimento
de injustica e baixa credibilidade da recomendacdo adotada pelo comité.

Analisando 0 mesmo caso, Jaffe e Mchugh (2010, p. 4) entendem que o procedimento
demorado e detalhado adotado pelo dispute board no empreendimento de Boston possibilitou
a autocomposicdo das partes em outras demandas ou pleitos posteriores no curso do
empreendimento.

Trata-se, portanto, de caso em que houve baixa adesdo das partes contratantes ao
mecanismo de solucgéo de conflito, que, desse modo, tornou-se ineficiente para a resolucéo das
controvérsias suscitadas ao longo da execucdo do projeto de elevada complexidade e com

multiplas disciplinas e modalidades de contratagéo.
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2 A EXPERIENCIA BRASILEIRA COM O DISPUTE BOARD NA
INFRAESTRUTURA PUBLICA

Neste capitulo serdo avaliadas as leis municipais de Sdo Paulo e Belo Horizonte que
regulamentaram o dispute board em contratos firmados com o Poder Publico, a Lei n°® 14.133
(BRASIL, 2021-d), que institui a lei de licitagOes e contratos e o direito projetado.

Serd analisado, ainda, o caso do primeiro dispute board em obra publica de
infraestrutura do Brasil, a fase 1 da linha 4, linha amarela, do metr6 de Sao Paulo. Por fim, sera
apresentado questionario sobre dispute board nos contratos de concessdo de infraestrutura de
transportes aplicado a servidores publicos.

2.1 LEIS REGULAMENTADORAS DO DISPUTE BOARD NO BRASIL

2.1.1 Leis municipais n° 16.873 (SAO PAULO, 2018-a) e 11.241 (BELO HORIZONTE,
2020)

Os municipios de S&o Paulo e de Belo Horizonte foram os primeiros a regulamentar o
dispute board em contratos administrativos celebrados com o Poder Plblico?®, conforme as leis
n° 16.873 (SAO PAULO, 2018-a) e 11.241 (BELO HORIZONTE, 2020), respectivamente de
cada um dos municipios citados.

A lei paulistana estabelece, ja no seu predmbulo, o objetivo da norma, de reconhecer e
regulamentar a instalacdo de Comités de Prevencdo e Solucdo de Disputas em contratos
administrativos continuados celebrados pela Prefeitura de Sao Paulo.

De forma semelhante, a legislacdo municipal de Belo Horizonte tem a finalidade de
regulamentar “a utilizacdo de Comité de Prevencao e Solucédo de Disputas para prevenir e para
solucionar conflito relativo a direito patrimonial presente em contrato administrativo de
execucdo continuada” (BELO HORIZONTE, 2020).

Tanto a legislacdo municipal de Sdo Paulo quanto a de Belo Horizonte preveem que a

utilizacdo do mecanismo fica restrita aos conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis

% Atualmente, ha outras leis municipais e estaduais que regulamentam o uso do mecanismo em contratos
administrativos, a exemplo da lei n° 12.810 (Porto Alegre, 2021). Diversos municipios de Santa Catarina também
trataram do comité de solucdo e prevencdo de disputas, nas leis que instituiram o programa de concessoes e
parcerias publico-privadas dos seguintes municipios: llhota (Lei Municipal n® 1917/2018), Itapema (Lei Municipal
n® 3775/2018), Penha (Lei Municipal n°® 3023/2018), Porto Belo (Lei Municipal n® 2634/2018) e Itajai (Lei
Municipal n® 7107/2019). Foi dedicado topico especifico para as leis dos municipios de S&o Paulo e Belo Horizonte
por terem sido as primeiras a regulamentarem o assunto.
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em contratos continuados firmados pela Administracdo municipal direta e indireta, desde que
previsto nos editais e contratos entabulados pelo municipio.

De inicio, destaca-se a limitacdo a utilizacdo do dispute board as demandas que
envolvam direitos patrimoniais disponiveis de que dispbe o ente estatal e desde que se trate de
uma relacdo contratual continuada, a exemplo das concessdes de servico plblico?”.

Oliveira e Estefam (2019, p. 193) reconhecem a dificuldade de estabelecer de modo
exaustivo as hipoteses de disponibilidade no &mbito do direito publico. Apontam os autores
alguns parametros estabelecidos pela doutrina para compreender tais hipdteses:

(i) Interesses publicos primarios e secundarios; (ii) ato de império e de gestdo; (iii)
ordem publica; (iv) reconhecimento espontaneo pela Administracdo de que ndo tem
razdo; (v) direitos transaciondveis ou renunciaveis, e (vi) direitos alienaveis.

A arbitragem no ambito da Administracdo Publica também € limitada a solucdo de
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, conforme expresso no § 1° do art. 1° da
Lei n® 9.307 (BRASIL, 1996), com a redacdo dada pela Lei n® 13.129 (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, avaliando as hipoteses em que é cabivel a solucdo de controvérsias por
meio de arbitragem, concluem Oliveira e Estefam (2019, p. 193) que aquele método podera ser
adotado nos casos em que se admita “uma maior flexibilidade, possibilidade de negociacao e
contratacdo no &mbito de operagdes comerciais”, e apontam, também, uma regra geral em que

podera ser admitida a arbitragem, em razéo da disponibilidade do interesse publico?®:

(i) As clausulas econémico-financeiras e monetéarias; (ii) as hipteses em que se
assegura a manutengdo do equilibrio econémico-financeiro e (iii) as consequéncias
patrimoniais advindas do uso das prerrogativas administrativas determinadas em
clausulas exorbitantes que afetem direitos do particular.

A doutrina indica ainda a existéncia de direito subjetivo da Administracdo, que podera

igualmente ser objeto de transacdo, conforme destacado por Justen Filho (2020, p. 61):

Em todas as situagdes, ndo ha pertinéncia em cogitar da indisponibilidade do interesse
publico (abstrato ou concreto), eis que estdo em jogo direitos subjetivos de titularidade
publica e privada. Ao invés de questionar um atributo intrinseco do interesse publico,

27 Aragdio (2017, p. 430) conceitua concessdo de servigo publico como “a delegagdo contratual e remunerada da
execucdo de servigo publico a particular para por sua conta e risco explora-lo de acordo com as disposi¢des
contratuais e regulamentares pertinentes, por determinado prazo, findo o qual os bens afetados a prestacdo do
servigo, devidamente amortizados, voltam ou passam a integrar o patrimonio pablico”.

28 Em outra passagem, destacam Oliveira e Estefam (2020, p. 80) que “entre nds, sdo direitos disponiveis aqueles
direitos decorrentes dos ‘atos de gestdo’. 1sso porque 0s atos de império decorrem do gozo das prerrogativas de
autoridade da Administracdo Publica e, pois, sdo indisponiveis, enquanto que 0s atos de gestao sdo disponiveis, ja
que a Administracdo ndo goza de poderes comandantes”.
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cabe avaliar o regime juridico concreto adotado relativamente aos direitos subjetivos
envolvidos. A ordem juridica, mesmo de modo implicito, pode autorizar a
Administragdo Publica a entabular negociagbes e acordos com os particulares,
versando sobre os direitos subjetivos pablicos, admitindo que tal solu¢do é um meio
para a realizacdo mais adequada e satisfatoria dos interesses publicos abstratos e
concretos que se constituem no fim buscado pela atividade estatal.

Portanto, embora o interesse publico tenha tutela especial no @mbito do direito
administrativo, a indicar a sua indisponibilidade, ha direitos subjetivos da Administracdo
passiveis de transacdo, como forma de garantir o interesse publico. Entende-se, portanto, que a
submissdo de tais questfes a decisdo de comités de resolucdo de conflitos pode também ser
admitida.

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o tema da indisponibilidade do
interesse publico, asseverando a possibilidade de atenuar tal principio em determinados casos,
conforme assentado no julgamento do RE n° 253.885/MG (BRASIL, 2002):

Poder Publico. Transacdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico séo
indisponiveis, porque pertentem a coletividade. E, por isso, 0 Administrador, mero
gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses confiados a sua
guarda e realizacdo. Todavia, h4 casos em que o principio da indisponibilidade do
interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solucdo
adotada pela Administracdo € a que melhor atendera a ultimacéo deste interesse. (...)

Portanto, para a garantia do interesse publico, por vezes podera ser atenuado o proprio
principio que aponta para a sua indisponibilidade, eis que a solucdo que melhor o resguardara
pode indicar a necessidade de dispor de determinados direitos, visando a efetiva tutela do
interesse geral, como, inclusive, previsto no art. 26 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB)?.

As leis de ambos os municipios preveem a adocdo das trés modalidades de comités
apresentadas no capitulo anterior: por revisdo, adjudicacdo ou hibrido, sendo expressa a
possibilidade de submeter as decisdes vinculantes adotadas pelo comité por adjudicacdo ao
judiciario ou ao juizo arbitral, quando qualquer das partes ndo se conformar com o resultado

apontado.

29 Art. 26. “Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito pablico,
inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade administrativa podera, ap6s oitiva do 6rgdo juridico e,
quando for o caso, ap6s realizagdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com 0s interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual sé produzira efeitos a partir de sua
publicagdo oficial”.
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Como visto no primeiro capitulo, o inconformismo com a decisdo vinculante adotada
ndo autoriza a qualquer das partes a descumpri-la, salvo decisdo judicial ou arbitral em
contrario.

E de se registrar a previsio contida no § 4° do art. 1° da Lei n° 11.241 (BELO
HORIZONTE, 2020), no sentido de diferenciar as recomendagdes ou decisdes vinculantes
adotadas pelos comités de prevencdo e solucdo de disputas daquelas proferidas pelo juizo
arbitral ou pelo poder judiciario, ficando expresso que ndo sera formado titulo executivo
extrajudicial.

A previsdo reforca a natureza obrigacional do instituto, conforme ja apontado no
primeiro capitulo deste estudo.

A lei belo-horizontina destaca ainda a necessidade de o comité adotar decisOes
motivadas, sob pena de nulidade. A previsdo encontra amparo nos principios que regem o
direito administrativo®, além de garantir maior seguranca juridica para as decisdes proferidas
no &mbito do contrato.

Veja-se que, ainda que se trate de decisdo nao vinculante, nos casos em que a disputa
tenha sido suscitada pelo contratado, como na maioria das vezes ocorre, a motivacao
apresentada pela recomendacdo do comité contribuira para o juizo de convencimento da
autoridade administrativa, que também precisara motivar a sua decisdo administrativa.

A motivacdo da decisdo ou recomendacdo do comité contribui, também, para o
convencimento do juizo comum ou arbitral, seja para confirmar ou rever a decisdo adotada,
uma vez que possibilita a compreensdo da matéria e a adequada instrucdo do procedimento
instaurado.

Ao disciplinar os tipos de comités admitidos, a lei do municipio de Belo Horizonte
estabelece, em seu art. 2° e paragrafos, que a decisdo adotada pelo comité revisor, caso ndo
impugnada pela outra parte no prazo de trinta dias, torna-se vinculante, alinhada com os
regulamentos de organismos nacionais e internacionais dedicados ao assunto, conforme tratado
no primeiro capitulo deste estudo. O mesmo prazo é fixado para que a decisdo do comité de
adjudicacao se torne definitiva, caso ndo impugnada pelas partes.

Como visto no capitulo precedente, a diferenca entre as recomendacGes adotadas pelo
comité revisor e as decisdes firmadas pelo comité de adjudicacdo € que as primeiras nascem

com carater ndo vinculante e, caso ndo impugnadas por quaisquer das partes, tornam-se

%0 O art. 50 da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, exige a motivacdo dos atos administrativos em caso, dentre
outros que se negue, limite ou afete direitos ou interesses de terceiros, a exemplo dos direitos e interesses do
contratado que suscitar a disputa.
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vinculantes e definitivas, e as segundas ja nascem com caréater vinculante e, apés a fluéncia de
trinta dias sem notificacdo a outra parte, tornam-se definitivas.

No caso da recomendacdo, caso haja notificacdo a outra parte, a decisdo ndo se tornara
vinculante e o conflito precisara ser resolvido por outro meio, por comum acordo entre as partes
mediante solucdo judicial ou arbitral. J& no caso da decisdo adotada pelo comité de adjudicacéo,
quando notificada a outra parte quanto ao inconformismo da deciséo, restara a parte insatisfeita
obrigada ao cumprimento da decisdo proferida pelo comité, até que sobrevenha deciséo judicial
ou arbitral em contrério.

No que diz respeito a decadéncia e sua aplicabilidade aos contratos firmados pela
Administracdo Publica, como o prazo de trinta dias para que seja exercido o direito de
confrontar a decisdo ou recomendacdo adotada pelo comité, esta fixado em lei que ndo havera
qualquer controvérsia sobre o assunto, ante o principio da legalidade a que esta submetida a
Administracdo, ndo havendo o que se falar em decadéncia convencional.

Ambas as leis analisadas preveem a possibilidade de o contrato ou edital que o preceder
estabelecerem o regulamento e regras procedimentais do comité de prevencdo e solucdo de
conflitos, igualmente admitindo, de forma alternativa, a previsao contratual que se reporte as
regras de alguma instituicdo especializada.

A lei do municipio de Belo Horizonte é expressa em admitir a instituicdo de comité
permanente ou ad hoc, instalado apds a notificacdo de disputa por uma das partes, enquanto a
lei de S&o Paulo é silente sobre o assunto.

No entanto, a Lei n° 16.873 (SAO PAULO, 2018-a) foi regulamentada pelo Decreto n°
60.067 (SAO PAULO, 2021), sendo prevista a instituicdo de comité ad hoc no regulamento
paulistano. De fato, observa-se que o siléncio da lei municipal sobre o assunto ndo obsta a
previsdo regulamentar, eis que ndo ha qualquer incompatibilidade em razéo de tal previséo.
Nesse ponto, o regulamento aponta, no § 2° do seu art. 2°, que os comités poderdo ser instituidos
para a solucdo de controvérsias especificas, explicitando que isso ocorrera na hipétese de a
contratacdo ndo justificar a instituicdo de um comité permanente, indicando especialmente os
contratos de concessdo e permissao.

De fato, os contratos de concessdo e permissao, a par de serem contratos de longo prazo,
possuem fases distintas de execucdo, geralmente englobando tanto a realizacao de obras quanto
a prestacdo de servico de forma continuada, de modo que as diferentes fases do

empreendimento costumam possuir grau de risco distintos.
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Assim, enquanto na fase das obras os riscos e, portanto, as controvérsias sdo maiores e
mais frequentes, na fase de prestacdo do servi¢o publico a tendéncia é que sejam suscitados
menos conflitos entre as partes, ndo se justificando a adog¢do do comité de forma permanente.

As regras de composicao e escolha dos membros do comité sdo as mesmas apresentadas
no primeiro capitulo deste estudo, prevendo a constituicdo do comité em regra com trés
membros, cuja escolha se dara por indicacdo das partes, sendo o presidente escolhido pelos
membros indicados pelas partes (cada parte indicara um membro).

Os custos do comité, inclusive os atinentes a remuneracdo dos membros, deverdo estar
previstos no orcamento da licitacdo, de modo que competira a contratada arcar com todas as
despesas.

A lei paulistana contém dispositivo que merece uma especial reflexdo. Trata-se do art.
8°, o qual dispbe que “os membros do Comité, quando no exercicio de suas fun¢es ou em razéo
delas, ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislacdo penal”.

Sabe-se que compete privativamente a Unido legislar sobre direito penal, nos termos do
art. 22, 1, da Constituicdo (BRASIL, 1988). Desse modo, entende-se que o art. 8° da Lei
Municipal n° 16.873 (SAO PAULO, 2018-a) viola referida competéncia privativa e, portanto,
esta sujeito a declaracdo de inconstitucionalidade, seja em acdo de controle concentrado, seja
de forma incidental em eventual processo penal intentado contra membros do comité.

O Decreto n° 60.067 (SAO PAULO, 2021), que regulamentou a lei paulistana (SAO
PAULDO, 2018), limitou a previséo do dispute board aos contratos que tenham em seu objeto,
ou parte do seu objeto, a realizacdo de obras com valores iguais ou superiores a duzentos mil
reais. No entanto, a autoridade competente para a assinatura do contrato poderd decidir,
motivadamente, pela adogdo do comité em contratos com valores inferiores.

O decreto prevé, ainda, que os comités terdo, em regra, natureza revisora, sendo
excepcionalmente admitida a modalidade de adjudicacdo ou hibrida, mediante decisdo
motivada da autoridade competente para a assinatura do contrato.

Como visto, as leis municipais de Séo Paulo e Belo Horizonte positivaram nao apenas
a possibilidade de adogdo do dispute board em contratos firmados pela Administracdo
municipal, mas também efetivamente regulamentaram o procedimento a ser adotado pelo
comité, definindo regras gerais da constituicdo e do procedimento do comité, bem como o0s

limites da decisdo ou recomendacao que adotam, o que as torna inovadoras.
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2.1.2 Lei n®14.133 (BRASIL, 2021-d) e direito projetado

Em ambito federal, sustentava-se, ja antes da edigdo da Lei n° 14.133 (BRASIL, 2021-
d), a possibilidade de se adotar a clausula de dispute board em contratos administrativos
firmados pela Unido, com base no art. 23-A da Lei n° 8.987°! (BRASIL, 1995), que
expressamente admite a adocéo de mecanismos privados para resolucao de disputas decorrentes
ou relacionadas ao contrato de concessdo e no art. 32, § 6°, da Lei n° 8.666%2 (BRASIL, 1993),
que admite a adocdo de outros foros jurisdicionais para a solucdo de conflitos, quando se trata
de licitacdo internacional para aquisicdo de bens e servicos cujo pagamento seja feito com o
produto de financiamento concedido por organismo financeiro internacional de que o Brasil
faca parte.

Considerando que muitos organismos financeiros internacionais exigem a instituicdo do
dispute board nos contratos, muitas vezes como clausula escalonada para a submissao de
eventuais controvérsias aos tribunais arbitrais, a doutrina vinha admitindo a adog¢éo da clausula
do dispute board e a eleicdo do foro arbitral com base nesse dispositivo. Nesse sentido, se
manifestaram Silva Neto e Salla (2021, p. 46), apontando, inclusive, que foi 0 § 6° do art. 32 da
Lei n°8.666 que fundamentou o comité de resolucéo de disputas no contrato da linha 4 do metr6
de Séo Paulo.

Embora se sustentasse a desnecessidade de legislacdo especifica para versar sobre o
dispute boards, a matéria veio textualmente tratada no artigo 151 da Lei n° 14.133 (BRASIL,
2021-d) como mecanismo extrajudicial de resolucéo de conflitos em contratos firmados com a
Administracdo Publica, o qual elenca expressamente o comité de resolucéo de disputas dentre
tais mecanismos, garantindo maior seguranca juridica na adocao do dispute board nos contratos

firmados pela Unido, Estados e Municipios.

31 Art. 23-A. “O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolugéo 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

328 6°. O disposto no § 4° deste artigo, no § 1°do art. 33 e no § 2° do art. 55, ndo se aplica as licitagdes internacionais
para a aquisi¢do de bens e servigos cujo pagamento seja feito com o produto de financiamento concedido por
organismo financeiro internacional de que o Brasil faga parte, ou por agéncia estrangeira de coopera¢do, nem nos
casos de contratacdo com empresa estrangeira, para a compra de equipamentos fabricados e entregues no exterior,
desde que para este caso tenha havido prévia autorizagdo do Chefe do Poder Executivo, nem nos casos de aquisi¢ao
de bens e servicos realizada por unidades administrativas com sede no exterior.

O 8 2° do art. 55 da mesma lei, por sua vez, estabelece que:

8§ 2° Nos contratos celebrados pela Administracdo Publica com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive aquelas
domiciliadas no estrangeiro, devera constar necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da
Administragdo para dirimir qualquer questéo contratual, salvo o disposto no § 6° do art. 32 desta Lei.
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Sabe-se que ha projeto de lei (PL 2421/2021)%* em tramitagio na Camara dos Deputados
desde 11 de agosto de 2021, iniciado e aprovado pelo Senado Federal, com vistas a
regulamentar a instalacdo de Comités de Prevencdo e Solugdo de Disputas em contratos
celebrados pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, conforme PLS
206, de 2018, de autoria do Senador Antonio Anastasia, do PSDB de Minas Gerais, aprovado
pelo plenério do Senado em 29 de junho de 2021.

A proposta de redacdo do projeto é semelhante a legislacdo paulistana, versando sobre
as modalidades de comités, forma de escolha de seus membros, hipéteses de impedimento e
suspeicdo, forma de remuneracéo e possibilidade de submissdo da recomendagdo ou deciséo
adotada pelo comité ao poder judiciario ou ao juizo arbitral. N&o ha prazo fixado para as partes
manifestarem sua discordancia quanto a recomendacdo (que ndo se torna vinculante) ou a
decisdo (que ndo tem prazo para se tornar definitiva), sem previsao de prazos decadenciais no
projeto em tramitacéo.

O projeto de lei em tramitacdo no Congresso Nacional, em esséncia, versa sobre
matérias de indole infralegal, que poderiam ser tratadas por meio de Decreto, na forma do inciso
IV do art. 84 da Constituicdo (BRASIL, 1988). Isso porque, dentre os seus dispositivos, apenas
um modifica direitos. Os demais ndo criam, modificam ou excluem direitos, 0s quais ja restam
garantidos pela propria Lei n° 14.133 (BRASIL, 2021-d).

O artigo 1° do projeto prevé que “o instrumento convocatdrio da licitacdo e o contrato
administrativo poderdo prever Comités de Prevencdo e Solucdo de Disputas para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis em contratos da administracao direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

O paréagrafo unico do art. 151 da Lei n® 14.133 (BRASIL, 2021-d) igualmente prevé que
as controversias a que se aplica o dispositivo sdo aquelas relacionadas a direitos patrimoniais
disponiveis e elenca rol exemplificativo: “questdes relacionadas ao restabelecimento do
equilibrio econémico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por
quaisquer das partes e ao calculo de indeniza¢bes”. Dessa forma, ndo se extrai do artigo 1° do
projeto de lei qualquer inovacao em relacdo ao que ja esta positivado na lei geral de licitacbes
e contratos, cabendo o registro de que a lei geral de 2021 é, inclusive, aplicavel a Estados e

Municipios e Distrito Federal, além da Uniéo.

33 Ha também o PL 9883/2018, de inciativa do Deputado Pedro Paulo, do PMDB/RJ, o qual corre apensado ao PL
2421/2021, que teve iniciativa no Senado, ja contando com aprovagdo por aquela Casa.
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Da mesma forma, como previsto no art. 153 da Lei n° 14.133 (BRASIL, 2021-d), o
projeto analisado estabelece a possibilidade de se aditar os contratos celebrados sem a clausula
do dispute board, para inserir a possibilidade de ado¢do do mecanismo no instrumento.

Do artigo 2° em diante, o projeto apenas trata das modalidades de comités, no préprio
artigo 2°; da possibilidade de o comité ser instituido e processado conforme as regras de
instituicdo especializada, no artigo 3°; da obrigatoriedade do procedimento observar o0s
principios da legalidade e da publicidade, no artigo 4°; da escolha e composi¢do dos membros
do comité, no artigo 5°; das hip6teses de impedimento e suspei¢do dos membros, no artigo 6°;
da remuneracdo dos membros do comité, no artigo 8° e da possibilidade de o comité ser
substituido por camara de arbitragem, no artigo 9°.

Apenas 0 artigo 7° do projeto, com a redacdo aprovada pelo Senado Federal, trata de
matéria propria de lei, ao equiparar os membros do comité a agentes publicos, para efeitos da
legislacdo penal e da Lei n° 8.429 (BRASIL, 1992).

A equiparacdo dos membros do comité a agentes publicos, embora possa atender a uma
vontade do legislador para fins de organizacao da politica criminal e da disciplina dos atos de
improbidade, ndo influencia o funcionamento do comité, de forma que a instituicdo e efetiva
adocdo do dispute board em contratos administrativos ndo depende de nova lei em ambito

federal.

2.3 0 CASO DA FASE 1 DA LINHA 4 DO METRO DE SAO PAULO

2.3.1 Narrativa do caso

O caso da fase 1 da linha 4 (amarela) do metré de So Paulo € o primeiro precedente
brasileiro em que a decisdo adotada pelo comité constituido no ambito de um contrato
administrativo fora submetida ao crivo do Poder Judiciario, resultando na sua manutencdo, ao
menos em sede de cogni¢do sumaria.

O dispute board foi previsto no contrato da obra da linha 4 do metr6 de S&o Paulo, em
razdo de solicitacdo de financiamento junto ao Banco Internacional para Reconstrucdo e
Desenvolvimento (BIRD), que exigiu a adocdo do modelo de contrato de obras da instituicdo,
o qual previa a eleicdo do foro arbitral para a resolucdo de conflitos e a instituicdo do comité de
revisdo de litigios, a semelhanca do comité revisional, avaliado no primeiro capitulo deste
estudo. Foi o primeiro contrato de obra publica a adotar o0 mecanismo de solucéo de litigios do
dispute board (JOBIM, RICARDINO E CAMARGO, 2016, p. 171).
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O comité instituido no &mbito do contrato é denominado de Junta de Revisdo de Litigios,
constituido por trés membros, todos engenheiros, sendo dois escolhidos pelas partes e o
presidente indicado pelos membros e aprovados pelos contratantes. Eles escreveram artigo em
que descrevem o caso, apresentando os documentos do contrato, a controveérsia, o relatério de
recomendacdo e a demanda que se tornou publica (JOBIM, RICARDINO E CAMARGO,
2016).

O contrato da linha 4, firmado entre a Companhia do Metropolitano de Sao Paulo e o
Consorcio Via Amarelat, é composto por diversos documentos, a saber: (i) contrato e seus
respectivos anexos®®; (ii) tabelas de precos apresentadas pelo contratado; (iii) condicoes
especiais do contrato; (iv) condicOes gerais do contrato; (v) especificacdes técnicas e desenhos,
(vi) procedimentos; (vii) documentos da licitagdo n® 41301212; e (viii) Manual do usuério do
sistema de medicdes (JOBIM, RICARDINO E CAMARGO, 2016, p. 174).

O comité estruturou e organizou a sua atuagdo com base especialmente nas condigdes
gerais e nas condicOes especiais do contrato, os quais foram utilizados também para
acompanhar a execugdo do contrato e verificar o cumprimento das obrigagdes assumidas pelas
partes, definindo que, em caso de divergéncia entre as condicOes especiais e as gerais,
prevaleceriam as especiais (JOBIM, RICARDINO E CAMARGO, 2016, p. 176).

A clausula 6 das condigdes gerais estabelecia que, em caso de disputa, as partes
deveriam, como primeira opcao, buscar resolver a questdo por meio de consulta mutua e
somente em caso de insucesso da consulta mutua é que a controvérsia seria submetida ao
comité, por meio de pedido formal (por escrito), com cdpia a outra parte.

Recebida a disputa, 0 comité fazia uma analise quanto a sua competéncia e ao cabimento
da controversia e designava audiéncia de conciliacdo, devendo as partes apresentarem espécie
de defesa escrita, com documentos e argumentos para amparar a sua posicao.

Nas audiéncias era garantida a oportunidade de apresentar argumentos orais e provas,
com direito de resposta da outra parte, sendo vedado aos membros do comité emitir qualquer
opinido ou posicao sobre o objeto da disputa, de modo que as manifestacfes do comité se davam

sempre por escrito, depois de encerrada a audiéncia.

34 O consorcio ¢ integrado pelas companhias CBPO Engenharia Ltda, Construtora OAS Ltda, Construtora Queiroz
Galvéo S.A., Construgdes e Comércio Camargo Corréa S.A, Construtora Andrade Gutierrez S.A.

e Alstom Transport S.A.

3 Os anexos eram: a) o termo e procedimentos de pagamento; b) reajuste de pregos; c) requisitos de seguro; d)
cronograma de prazos; €) relagdo das subcontratadas aprovadas; f) escopo das obras e fornecimento pelo
contratante; g) lista de documentos para aprovacdo ou exame; h) garantias funcionais; i) programa de manejo
ambiental; e solicitacdo de esclarecimentos. A solicitacdo de esclarecimentos compila os mais de 700
esclarecimentos requeridos na fase de licitacao.
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As condicOes especiais do contrato conferiam poderes ao comité para decidir sobre
questdes procedimentais, de forma que poderiam os membros requerer quaisquer documentos
adicionais a qualquer momento. Quando encerrada a fase de instrugdo, 0 comité comunicava o
encerramento da fase as partes e informava o prazo para a emissao de recomendacé&o.

As recomendagdes emitidas pelo comité eram fundamentadas, tendo sido estruturadas
da seguinte forma: (i) caracterizacdo do litigio; (ii) instrucdo do processo; (iii) fundamentos da
recomendacédo; (iv) recomendacdo do comité; e (v) apéndice (JOBIM, RICARDINO E
CAMARGO, 2016, p. 183).

Relatam os autores que todas as recomendagdes emitidas pelo comité, que funcionou de
2004 a 2015, foram adotadas por unanimidade (JOBIM, RICARDINO E CAMARGO, 2016,
p. 184).

A primeira disputa submetida ao comité é datada de outubro de 2006, a qual
posteriormente se tornou objeto de acdo judicial. Depois dela, outras dez disputas se seguiram.

O objeto da primeira disputa se refere a diferenca de preco da construcdo do trecho
“Patio Vila Sonia — Estacdo Faria Lima”, integrante do lote 2 da linha 4, tendo em vista a
alteracdo do método construtivo originalmente previsto no contrato. O projeto original previa a
utilizacdo de uma maquina tuneladora, a qual foi substituida por um sistema denominado “New
Australian Tunneling Method (NATM)”.

A mudanca no tipo de equipamento utilizado para a escavacao do tunel decorreu de
atrasos na liberacdo de areas, em razao de questdes afetas a desapropriacao de terrenos. Depois
dos atrasos de cerca de quatorze meses para a liberacdo das areas, o contratado apresentou novo
cronograma que previa dezoito meses para a execucdo da etapa, o qual ndo foi aprovado pelo
contratante. Para atender a demanda de maior celeridade na execucdo do empreendimento, foi
proposta, entdo, a alteracdo no método construtivo, implicando ajustes no orgamento.

A proposta foi avaliada por um grupo de trabalho da contratante, tendo sido aprovada a
alteracdo no método construtivo e 0s custos indiretos dela decorrentes, mas ndo houve
aprovacao dos custos diretos.

Foi emitida, entdo, em junho de 2005, uma “ordem de modificacdo com acordo
pendente”, nos termos da subclausula 39.2.7 das condi¢bes gerais do contrato, que assim
dispunha (JOBIM, RICARDINO E CAMARGO, 2016, p. 186):

Se o0 (Contratante) e Contratado ndo puderem chegar a um acordo sobre o prego da
Modificacdo, um ajuste equitativo para o Prazo de Concluséo, ou qualquer outro
assunto identificado na Proposta de /modificagdo, o (Contratante) podera de qualquer
forma instruir o Contratado a proceder a Modificacdo pela emisséo de uma Ordem de
Modificacdo Com Acordo Pendente.
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Dada a ordem de modificacdo com acordo pendente, foi feita uma revisdo no projeto
bésico e no orcamento de referéncia do aditamento proposto, no valor de aproximadamente R$
200 milhdes®®, o qual continuou a ser recusado pelo contratante. Diante do impasse, a questo
foi submetida em outubro de 2006 ao comité instituido, que se pronunciou sobre o assunto,
emitindo sua recomendacéo em agosto de 2007%’.

O contratante ndo concordou com a recomendag&o expedida e, seguindo 0 previsto em
contrato, notificou o contratado, tendo o caso sido submetido & Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCl).

A corte arbitral proferiu sentenca arbitral em junho de 2009 (JOBIM, RICARDINO E
CAMARGO, 2016, p. 187) no mesmo sentido da recomendagdo emitida pelo comité, com o
reconhecimento do pleito do contratado ao reequilibrio devido em razéo da alteragéo do projeto.
No entanto, a decisdo ndo foi liquida, restando a apuracdo dos valores devidos a titulo de
reequilibrio para uma fase de seguinte, de liquidacdo, a qual se deu mediante pericia apenas
contabil.

O contratante ndo concordou com a decisao que apontou para apuracao contabil do valor
devido, insurgindo-se contra essa decisdo por meio de Mandado de Seguranca (SAO PAULO,
2010-A) impetrado em face do Tribunal Arbitral. A acdo mandamental continha pedido de
antecipacdo de tutela, com vistas a se produzir prova técnica de engenharia para apurar 0s
valores devidos em razéo da alteracdo do projeto, o qual foi inicialmente deferido pelo juizo de
primeira instancia. No entanto, o consércio contratado interpds agravo de instrumento em face
dessa decisdo, o qual foi provido, restando cacada a decisdo de primeira instancia (SAO
PAULO, 2010-b), em decisdo que adotou como fundamento principal a auséncia de qualquer
irregularidade na decisé@o do Tribunal Arbitral, cujo procedimento observou a lei da arbitragem.
Desse modo, foi indeferido o pedido de liminar para a producéo de prova pericial de engenharia,
mantendo-se a decisdo da corte arbitral que apontava para a realizacdo apenas de pericia
contabil para a liquidacdo do valor devido em razdo da alteracdo de projeto empreendida no
curso do contrato.

Por derradeiro, 0 mandado de seguranca foi extinto sem resolucdo de mérito, eis que

reconhecida a decadéncia do direito da Companhia do Metropolitano de Séo Paulo em impetrar

% De acordo com o0 que consta no processo judicial decorrente dessa disputa (processo n 0017261-
67.2010.8.26.0053), o valor exato é de R$ 208.558.878,00, equivalente a 22,21% do valor original do contrato.

37 Os membros do comité anotam, no artigo sobre o caso (JOBIM, RICARDINO E CAMARGO, 2016, p. 187),
que houve paralisacéo dos trabalhos do comité por cerca de cinco meses em razdo de acidente ocorrido na estagao
Pinheiros, no primeiro semestre de 2007.
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a medida, transcorridos mais de 120 dias desde a primeira decisdo da corte arbitral que
indeferira o pedido de producdo de prova técnica de engenharia.

Assim, prevaleceu a decisdo da corte arbitral e, por via de consequéncia, a deciséo do
dispute board no caso concreto.

2.3.2 Questdes-problema do caso

Observou-se que o comité instituido no contrato da fase 1 da linha 4 (amarela) do metr6
de S&o Paulo foi o primeiro dessa natureza em contrato administrativo no Brasil, a partir de
exigéncia feita pelo organismo internacional financiador do empreendimento.

Faz-se necessario refletir®® sobre as questdes juridicas envolvidas no caso e a eficiéncia
do mecanismo de solugéo contratual para a solucdo do conflito suscitado nesse ambito. Pode-
se dizer que o comité instituido no &mbito do contrato foi eficiente?

Para a reflex&o sobre o assunto, importa o registro de algumas conclusdes elencadas
pelos membros do comité em artigo no qual apresentam o caso (JOBIM, RICARDINO E
CAMARGO, 2016, p. 189):

Percebeu-se que o principal obstaculo a aceitacdo e consequente utilizagdo do
instrumento deriva da inexisténcia de legislacdo federal especifica sobre 0 CRD*°,
colocando em posicdo desconfortavel tanto o gestor da empresa publica como o da
iniciativa privada. Ao gestor de 6rgdo publico, porque lhe falta respaldo juridico
perante os Grgdos de controle, tornando l6gica a sua deciséo de priorizar o direito de
recorrer a arbitragem, pois esta lhe traz o suporte da ja citada Lei n® 3.707/1996. Ja o
gestor de entidade privada, ante a percepcdo de que é alta a probabilidade do gestor
publico ndo aceitar uma Recomendacéo, tende a enxergar o CRD como um custo
adicional.

O fato da escolha dos membros do Comité ter recaido sobre trés engenheiros é
justificavel, por se tratar de uma complexa ogra de engenharia. Mas, em todo Projeto
de porte, objeto de contrato igualmente complicado, é indispensavel que o Comité
analise o litigio também sob a 6tica juridica, relacionando causas e efeitos, e intérprete
se os dispositivos contidos nas clausulas contratuais coadunam-se com a legislagdo
vigente — sem o que ndo conseguira fundamentar sua Recomendag&o.

Finalmente, ha que se considerar a flexibilidade estabelecida na ja citada subclausula
6.1.1 da clausula 6 das GCC, que permitia a apresentagdo de litigios mesmo depois da
conclusdo do projeto. Notou-se que o trabalho do Comité foi dificultado em algumas
ocasibes, por ter ocorrido posteriormente a término da obra e inicio de operagdo da
Linha 4 — Amarela, em maio de 2010. Por outro lado, a participagdo do Comité nos
litigios a ele submetidos dentro do periodo de execucéo da obra contribuiu de forma
positiva para que o Projeto ndo sofresse solugdo de continuidade.

38 O termo de referéncia para produgéo de estudo de casos proposto pelo co-orientador, professor Gustavo Justino
de Oliveira, sugere que na apresentacdo do estudo de caso, além da narrativa do caso, sejam apresentadas questfes
problemas do caso.

39 Comité de Resolugdo de Disputas.
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Outra reflexdo proposta é quanto a maturidade institucional tanto de 6rgdos da
Administracdo quanto do proprio Poder Judiciario para apreciar conflitos conduzidos pelo
comité que, embora ndo detenha jurisdi¢do publica ou privada, é investido de poder decisério
ou recomendatorio, capaz de vincular as partes, dentre elas a Administracéo, a partir de exame
técnico do caso concreto, de modo contemporaneo ao surgimento do conflito.

E, ainda, é de se observar se 0 comité ndo correrd o risco de adotar procedimento téo
burocratizado, com a garantia de amplas fases de defesa e de instrucdo probatéria, que podera
se aproximar de um rito processual dos processos judiciais ou arbitrais, com excesso de

formalismo.

2.4 OUTRAS EXPERIENCIAS BRASILEIRAS COM O DISPUTE BOARD

Depois de adotado o dispute board na fase 1 da linha 4 (amarela) do metr6 de Séo Paulo,
em julho de 2004, outros empreendimentos brasileiros também previram o mecanismo.

Sousa (2014, p. 30-31) da noticia de alguns projetos que adotaram o mecanismo no
Brasil a partir do ja citado caso da linha 4 (amarela) do metrd de Sdo Paulo: (i) linha F (12-
Safira), da Companhia do Metropolitanos de S&o Paulo, em 2008; (ii) PPP do complexo
criminal Ribeirdo das Neves, em Belo Horizonte, em 2009; (iii) PPP da rodovia MG 050, em
Minas Gerais, em 2010; (iv) PPP da Arena Fonte Nova, em Salvador, Bahia, também em 2010;
(v) PPP da Areia das Dunas, em Natal, no Rio Grande do Norte, em 2011; (vi) Aeroporto Sdo
Gongalo do Amarante, no Rio Grande do Norte, em 2012%; (vii) PPP das Aguas Claras, em
Minas Gerais, em 2012; e (viii) trecho norte do rodoanel de Sdo Paulo, em 2013.

Este ultimo caso, do rodoanel de S&o Paulo, resultou em dendncias de fraude de trés
diretores da contratante, Dersa Desenvolvimento Rodoviario SA. Segundo Nasser (2021), a
acusacao de fraude teria ocorrido “unicamente por terem [os diretores] cumprido a decisao de
uma junta técnica regularmente instalada no ambito de um contrato de obra puablica para

apreciar controvérsias relativas a obra.”

40 Inicialmente, cabe salientar de que o Aeroporto Sdo Gongalo do Amarante esta situado no estado do Rio Grande
do Norte, e ndo em Pernambuco, como registrado pelo autor referenciado. Lado outro, importante também ressaltar
que, embora 0 aeroporto de Sdo Gongalo do Amarante seja uma concessdo publica, o dispute board ndo foi adotado
no contrato de concesséo, mas sim no contrato de obras do aeroporto, firmado entre a concessionaria e a construtora
do aeroporto, tratando-se, portanto, de um contrato privado. O contrato de concesséo do aeroporto esta disponivel
no sitio da Anac na internet e ndo contém a referida clausula: <https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-
tematicas/concessoes/aeroportos-concedidos/natal/documentos-relacionados/O1contrato-de-concessao/contrato-
de-concessao-no-001-anac-2011-shsg-ate-0-ta-007-2020.pdf/view>. Acesso em 27/2/2022.



https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/aeroportos-concedidos/natal/documentos-relacionados/01contrato-de-concessao/contrato-de-concessao-no-001-anac-2011-sbsg-ate-o-ta-007-2020.pdf/view
https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/aeroportos-concedidos/natal/documentos-relacionados/01contrato-de-concessao/contrato-de-concessao-no-001-anac-2011-sbsg-ate-o-ta-007-2020.pdf/view
https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/aeroportos-concedidos/natal/documentos-relacionados/01contrato-de-concessao/contrato-de-concessao-no-001-anac-2011-sbsg-ate-o-ta-007-2020.pdf/view
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Maillart e Carmo (2020, p. 211) relatam que o ponto central da disputa foi “a retirada
de matacGes” que o construtor entendia ndo estar previsto no escopo do contrato. Ajustou-se,
entdo, que seria feito um pagamento provisdrio pela retirada, e a Dersa contratou o Instituto de
Pesquisas Tecnoldgicas do Estado de Sao Paulo (IPT) para analisar o pleito. O IPT considerou
indevido o pedido da construtora e recomendou a devolugdo do pagamento efetivado.
Inconformado, o contratado acionou a “junta de conflito” prevista em contrato, a qual concluiu
pela procedéncia do pleito da construtora.

A diretoria da Dersa acatou a decisdo da junta, a qual foi questionada pelos 6rgaos de
controle, como apontado por Fernandes (2015, p. 115), indicando a presenca de
“vulnerabilidade das recomendacdes proferidas por conselhos e comités diante de instituicdes
publicas como o Tribunal de contas da Unido (TCU), a Controladoria Geral da Unido (CGU) e
Policia Federal (PF)*.

Outro empreendimento que adotou o dispute board, em modelo de contratacdo ad hoc,
foram alguns contratos das obras dos jogos olimpicos. De acordo com Maia Neto (2016, p. 29),
0 comité organizador dos jogos olimpicos previu a celebracdo de 36 contratos com a clausula
do dispute board, tendo sido contratada a Dispute Resolution Board Foundation (DRBF) para
treinar os seus membros.

Silva Neto (2019, p. 88) destaca que o papel da DRBF para a organizacao do programa
que inseriu o dispute board nos contratos que viabilizaram a entrega das estruturas temporarias
dos jogos olimpicos do Rio de Janeiro de 2016, tendo sido adotado modelo em que um gestor
institucional do programa tinha a atribuicdo de coordenacdo das atividades dos diferentes
comités criados. A funcdo do coordenador é destacada pelo autor como inspiracdo para a
“iniciativa de se oferecerem servicos de administracdo para os dispute boards por parte de
instituicGes arbitrais, o que vem sendo muito bem recebido pelo mercado”.

Em razdo da limitacdo orcamentaria das obras das estruturas temporarias dos jogos
olimpicos de 2016, o comité, inicialmente pensado para ser permanente, acabou se
concretizando de forma ad hoc. No entanto, Silva Neto (2019, p. 90) destaca que a simples

previsdo do comité serviu para estimular a solucao de conflitos de forma negociada, ao invés

41 N&o se pretende aprofundar a questdo por que recaem diversas dentncias contra os ex-diretores da companhia,
a maioria delas néo relacionadas com a decisdo da junta de conflitos, de modo que importa, para o presente estudo,
apenas o fato de que a decisdo adotada pela diretoria da empresa publica, com base em deciséo da junta de conflitos,
suscitou questionamento por parte de 6rgdos de controle. Em consulta ao sitio do Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, identificou-se sete ag¢des de improbidade administrativa em face dos ex-diretores da companhia,
conforme processos a seguir relacionados, com escopos variados e ndo relacionados ao objeto deste estudo.
Informac0es disponiveis em
<https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/search.do?conversationld=&chPesquisa=NMPARTE&dadosConsulta.valorConsul
ta=Paulo+Vieira+de+Souza&dadosConsulta.localPesquisa.cdLocal>. Acesso em 27/2/2022.
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de acionar o comité para a solucdo das controvérsias surgidas ao longo da execucdo dos

contratos.

2.5 QUESTIONARIO SOBRE DISPUTE BOARD NOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE
INFRAESTRUTURA DE TRANSPORTES APLICADO A SERVIDORES PUBLICOS

Como parte da pesquisa, foi elaborado e aplicado questionario a servidores publicos que
atuam com concessfes. O questionario contém 11 perguntas, as quais foram submetidas a
servidores do Ministério da Infraestrutura, da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC),
Agéncia Nacional de Transporte Terrestre (ANTT), Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (ANTAQ) e Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT),
além de servidores e profissionais que atuam na modelagem de Parcerias Publico-Privadas em
ambito federal, estadual e municipal.

O questionario foi respondido por sete servidores publicos e pela autora deste estudo®?,
e a integra das respostas encontra-se no Apéndice 14,

O questionario foi organizado em perguntas de identificacdo e de opinido. Na parte de
identificacdo foram perguntados: (P1) o nome e local de trabalho/lotacdo; (P2) assinale a sua
area de formacao profissional; (P3) assinale ha quanto tempo atua no servico pablico federal; e
(P4) assinale a opcao que melhor reflete a sua experiéncia académica ou profissional com o
dispute board.

Os dados de identificacdo demonstram que 100% dos entrevistados tém formacéo
juridica; 12,5% tém entre um e cinco anos de experiéncia no servico publico federal; 12,5%
possuem entre cinco e dez anos; outros 12,5% tem entre dez e quinze anos; 25% detém mais de
quinze anos de atuacdo no servico publico federal; e 37,5% n&o sao servidores publicos federais.
Desses 37,5%, um é servidor publico estadual, um é servidor publico municipal e um é
advogado.

Dentre os entrevistados, apenas um declarou néo ter experiéncia com o dispute board e,
dentre os demais, 62,5% ja atuaram na modelagem de contrato de concessdo de infraestrutura
com previsdo de dispute board e 25% atuam no assessoramento a gestores publicos e ja
analisaram quest@es relacionados ao mecanismo. Um entrevistado € pesquisador ou autor de

livro ou artigo sobre o dispute board.

42 Como sugestdo da banca de qualificacdo, a autora da pesquisa também respondeu ao questionario.

43 Em atencdo ao art. 7° a 11 da Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados), foi
perguntado aos entrevistados se estaria autorizado o uso dos dados pessoais fornecidos e, para aqueles que néo
autorizaram, 0 arquivo anexo estd com as informagfes pessoais ocultas, como nome e local de trabalho do
entrevistado.
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As perguntas de opinido foram assim formuladas, seguindo a sequéncia de numeracao:
(P5) vocé considera que o dispute board pode ser um entrave para a gestdo dos contratos
administrativos?; (P6) vocé considera que o dispute board pode ser um mecanismo eficiente de
solucéo de disputas em contratos administrativos de concesséo de infraestrutura de transportes?;
(P7) na sua opinido deve haver uma lei, regulamento ou previsdo contratual que limite as
matérias a serem submetidas ao dispute board?; (P8) assinale as matérias que podem ser
submetidas ao dispute board, na sua opinido; (P9) na sua opinido, a adocdo de decisbes
vinculantes pelo dispute board retira a supremacia do interesse publico sobre o privado, na
gestdo do contrato administrativo?; (P10) na sua opinido, a adogdo do comité ad hoc (comité
constituido apenas quando instaurado o conflito) afeta ou pode afetar a eficiéncia do dispute
board no contrato de concessdo?; e (P11) vocé tem conhecimento se algum banco de
investimento nacional ou internacional ja apresentou alguma recomendacdo de adogdo da
clausula de dispute board em contratos de concesséo de infraestrutura no Brasil?

Embora as perguntas de opinido tenham mais relevancia pelas respostas qualitativas do
que pelas quantitativas, dado o baixo nimero de entrevistados, € de se registrar que 87,5% deles
ndo consideram que o dispute board pode ser um entrave para a gestdo dos contratos
administrativos, sendo que a Unica pessoa que considerou a possibilidade de o mecanismo ser
um entrave para a gestdo dos contratos anotou comentario asseverando que “muitos entes
subnacionais ndo possuem estrutura preparada e capacitada para atuar no Dispute Board dos
contratos e isso traz sérios desafios, 0 que, por vezes, traz ddvidas quanto sua previsdo ou
mesmo quanto sua utilizacdo nos contratos administrativos”.

Dai se extrai que a opinido manifestada pelo entrevistado diz mais respeito a falta de
preparo dos servidores dos estados e dos municipios para atuar com o mecanismo do que a
eficiéncia propriamente dita dos comités.

Tanto é assim que 100% dos entrevistados consideram que o dispute board pode ser um
mecanismo eficiente de solucdo de disputas em contratos administrativos de concessdo de
infraestrutura de transportes.

Dentre os comentarios livres a P6, foram apontadas a agilidade do método, ante a
contemporaneidade da solucdo, ressaltando-se a composicdo por pessoas isentas e bem-
preparadas. Chamou a atencdo o destaque dado ao modo adjudicatério, indicado em mais de

uma resposta como mais eficaz. Por todas, transcreve-se a seguinte opinido:

A eficiéncia dependerd muito da natureza de suas decisBes (se migrarmos no Brasil
para o DB adjudicatorio acredito que serd mais eficiente a administracéo publica, sob
a Gtica seja das nossas normas - civil law - seja de custos de transacéo) e da fase do



57

ciclo de vida contratual em que serd utilizado (acredito que ja prever de forma
permanente para determinadas fases, como 0s primeiros anos, sobretudo em uma
concessao greenfield, balanceia e atinge uma eficiéncia razoavel, considerando, ainda,
a discussdo DB permanente x DB ad hoc).

No que diz respeito a necessidade de regulamentacdo do instituto por meio de lei,
regulamento ou previsdo contratual, 62,5% dos entrevistados entenderam que deve haver
regulamentacdo e 37,5% entenderam que a regulamentacdo ndo seria necessaria. Dentre 0s que
responderam ndo para esta pergunta, dois entrevistados ndo registraram qualquer comentario e

um afirmou que:

A lei/regulamento/contrato pode exemplificar, como o caso dos direitos patrimoniais
disponiveis em arbitragem (Lei 13448/2017; Decreto 10.025/2019), mas limitar pode
ndo ser uma boa pratica no ambito de parcerias que sdo caracterizadas por sua
incompletude e ocorréncia de casos que muitas vezes ndo podem ser previstos a priori.

Ou seja, embora afirme que ndo ha& necessidade de regulamentacdo do instituto, o
entrevistado expressamente registrou seu entendimento de que pode haver um regulamento para
tratar do assunto, desde que ndo haja limitacdo quanto as hipoteses de direito patrimonial
disponivel, dado que as hipoteses ndo podem ser previstas a priori.

Quanto as matérias que podem ser submetidas ao dispute board, o resultado da pesquisa

pode ser representado pelo grafico abaixo:

Assinale as matérias que podem ser submetidas ao dispute board, na sua
opiniao:
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OF’(;é ES DE RESPOSTA * RESPOSTAS 4
* Reequilibrio econdmico-financeiro do contrato 87,600
 Indenizagdes decorrentes da extingio ou transferéncia dos contratos 75,00% 6
» Penalidades contratuais & seu cdlculo 5(Q,00% 4
- Execugdo de garantias 37,50% 3

*  Processo de relicitagio 25,00% 2
« Inadimplemento centratual 52,50% 5

* Qutre (especifique) Respostas 25,00% 2

Total de respondentes: &

Fonte: Apéncide 1

No campo “outro”, foram indicados, além dos assuntos relacionados a pergunta, 0s
seguintes temas: pedidos de alteragdo do contrato, em razdo de variacdo do projeto e de fatos
supervenientes, bem como acompanhamento de obras.

Quanto a opinido dos entrevistados relativamente a adogdo de decisdes vinculantes pelo
dispute board — se ela retira a supremacia do interesse publico sobre o privado, na gestdo do
contrato administrativo —, 12,5% responderam que sim e 87,5% responderam que nao.

Quem respondeu sim a pergunta acima (P9) fundamentou a sua resposta da seguinte

forma:

Entendo que a Administracdo Publica pode fundamentar suas decisdes na opinido
apresentada pelo board, no entanto, ndo me parece gue ela possa abdicar de seu dever
de decidir administrativamente em sentido contrério & deciséo do board.

Dada a relevancia do tema para a pesquisa e perspectivas de aplicacdo dos mecanismos
de solucdo contratual de conflitos, transcreve-se todas as opinides registradas pelos

entrevistados que responderam “ndo” (87,5%) a pergunta P9:

Contratos de concessao sdo relacionais e a supremacia do interesse publico deve ser
entendida em diferente plano daquele costumeiramente emprestado aos contratos de
contratacdes de bens e servicos. Néo se trata de mitigar a importancia da ius imperii
em tais contratos, no entanto, em plano fatico, a relagdo na exploracdo da atividade
depende de cooperagdo e convergéncia de interesses, o dispute board deveria, ao meu
entender, ser concebido a partir desse conceito.

Em contratos de concessao é usual termos competéncias legais do Poder Concedente
e da Agéncia reguladora de forma expressa. Entendo que as atribuicBes do Poder
Concedente sdo delegaveis em nivel contratual, como uma contratagdo de verificador
independente, por exemplo. Assim, desde que dentro de suas atribuicdes legais,
podera o PC prever a contratagdo de DB. Nesse sentido e para garantir os beneficios
do instituto, entendo possivel as decisfes vinculantes. Muito importante avaliar o
ambito regulatdrio, pois, em que pese vinculante e obrigar as partes a sua execugo, é
possivel que a decisdo venha a ser discutida no ambito da agéncia regulatdria, a
depender de suas competéncias.

A supremacia do interesse publico se d& na escolha por essa alternativa, quando da
modelagem contratual. De toda sorte, haja vista as controvérsias hoje existentes, para
esse ponto entendo que uma norma mais geral (lei) pode auxiliar na elaboracéo de
diretrizes nesse sentido.
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As decisBes vinculantes ndo retiram a supremacia do interesse publico sobre o privado
porque as matérias que podem ser objeto de deliberacdo pelo comité sdo
necessariamente matérias afetas a direitos patrimoniais indisponiveis. Ademais, em
caso de discordancia quanto a decisdo do comité, a questdo poderd ser levada a
apreciacao judicial ou arbitral.

As respostas abordam diversos aspectos dos contratos firmados com a Administracéo,
mas, em linha geral, apontam que a adog&o de decisGes vinculantes ndo retira a supremacia do
interesse publico sobre o privado porque restardo preservadas as competéncias dos gestores
publicos, especialmente as relacionadas ao poder regulador e aquelas relativas aos interesses
publicos indisponiveis, independentemente do caréater vinculante das decisdes do comité.

A pergunta P10 se relaciona ao comité ad hoc e sua influéncia sobre a eficiéncia do
dispute board no contrato de concesséo. Dos entrevistados, 87,5% indicaram que o comité ad
hoc ndo afeta a eficiéncia do comité, e 12,5% entenderam que pode afetar. Dentre o0s

comentarios dos entrevistados, destaca-se o seguinte:

No caso de concessdes rodoviarias temos longos e pesados ciclos de investimento,
muitas vezes mais de um ciclo. Por esse motivo, a contratacdo de DB para todo o
contrato pode se tornar economicamente inviavel pelo seu custo. O DB ad-hoc € uma
solucdo que tenta buscar tal eficiéncia sem comprometer o contrato em demasia. Outra
solucdo para amenizar custos é a eleicdo de obras especificas ou ciclos especificos da
concessdo, com objetos mais sensiveis e prazos menores.

Quanto a ultima pergunta de opinido, verifica-se que 75% dos entrevistaram indicaram
ndo ter conhecimento se algum banco de investimento nacional ou internacional ja apresentou
alguma recomendacéo de adoc¢do da clausula de dispute board em contratos de concessdo de
infraestrutura, e apenas 2 entrevistados (25%) informaram ter conhecimento — um deles citando
0 caso do metré de Sdo Paulo, ja referido neste estudo, enquanto o outro informou que “em
realizacdo de rodadas de conversas com investidores internacionais, em diversas
oportunidades, o dispute board foi colocado como sugestdo de melhoria dos contratos de

concessao de infraestrutura”.
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3 APLICACAO DO DISPUTE BOARD NOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE
INFRAESTRUTURA DE TRANSPORTE: OPORTUNIDADES, RISCOS E
PERSPECTIVAS

Seré avaliada a aplicacdo do dispute board nos contratos de concessdo de infraestrutura
de transportes em ambito federal, realizando-se o levantamento de dados de contratos de
infraestrutura de transportes que adotam a clausula e avaliando-se as oportunidades, riscos e
perspectivas, a partir da pesquisa empreendida.

Pretende-se fazer uma avaliacdo qualitativa dos questionarios respondidos pelos
entrevistados conforme registro no segundo capitulo, bem como revisdo de jurisprudéncia e
conclusbes a partir do estudo de caso empreendido, respondendo-se, ao final, as perguntas de
pesquisa propostas: (i) o dispute board é um mecanismo eficiente de solugédo de conflitos em
contratos de infraestrutura de transportes?; e (ii) o arcabouco juridico normativo vigente garante
seguranca juridica na utilizacdo do dispute board em contratos de infraestrutura firmados pelo

governo federal?

3.1 DISPUTE BOARD EM CONTRATOS DE CONCESSAO DE INFRAESTRUTURA DE
TRANSPORTE EM AMBITO FEDERAL

3.1.1 Clausula padréo proposta pelo Programa de Parcerias de Investimentos do Governo
Federal nos contratos de concessédo de infraestrutura

Como ja visto, nos contratos em que a Administracdo Publica figurar como parte, ndo
sera qualquer matéria que podera ser submetida ao dispute board, mas apenas e tdo somente 0s
bens e direitos disponiveis da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

Tambeém ja se verificou que ha amparo legal para a previsdo do mecanismo de solucao
de conflitos em contratos firmados pela Administracao.

Como destacado por Oliveira e Carvalho (2022, p. 27-28), o0 Programa de Parcerias de
Investimentos do Governo Federal (PPI) realizou, no segundo semestre de 2019, workshop e
consulta publica com o objetivo de colher contribuicfes para a edi¢do de resolucédo que tem por
objetivo aprovar clausula modelo de solucdo de controvérsias como boa pratica regulatéria a
ser adotada nos contratos de infraestrutura qualificados no &mbito do Programa.

Embora ndo tenha sido publicada resolucédo para a adocdo da clausula padréo, a questdo

foi amplamente debatida, com participacdo de diversos 6rgdos da Administracdo Publica
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Federal direta e indireta**, tendo sido emitida Nota Técnica n° 4/2019/STR/SPPI sobre 0 assunto
— que assim destaca as principais vantagens e desvantagens de cada modelo (BRASIL, 2019-b,
p. 16):

92. O comité permanente é instituido desde o inicio do contrato ou durante a fase
contratual critica para o surgimento de potenciais conflitos. Aponta-se como
vantagem do modelo de comité permanente o seu conhecimento a respeito da
execucdo do contrato com maior propriedade e ex ante ao surgimento do conflito,
conferindo-lhe condicGes para proferir recomendacdes e decisdes mais adequadas e
céleres. Por consequéncia, este acompanhamento pari passu do comité tende a induzir
condutas mais cooperativas pelas partes, evitando a potencializagdo dos conflitos e a
submissdo de pleitos ao comité e resolvendo as divergéncias entre elas de forma
espontanea. Por outro lado, a existéncia perene do comité representara para as partes
maiores custos na sua manutengao.

93. Ja o comité ad hoc € instituido quando ja instaurada a divergéncia. Sé entdo os
especialistas indicados como membro do colegiado tomaréo conhecimento dos fatos,
de modo que sua decisdo tende a ser menos informada, embora seja menos
dispendiosa esta modalidade em relacdo ao comité permanente.

Conforme destacado por Oliveira e Carvalho (2022, p. 28), a minuta de resolucdo que
resultou da consulta pablica* busca incentivar a adogdo do dispute board para solucionar
controvérsias, “numa perspectiva de sistema multi-portas de resolucao de disputas, sem carater
obrigatorio, com contornos de soft law, a recomendar a adoc¢éo das clausulas sugeridas”.

O anexo Il da minuta de resolucdo deixa a cargo do poder concedente a previsao de
comité permanente ou ad hoc. O comité ad hoc, além de constituir medida que permite a
reducdo de custos, pode ser compativel com as concessdes de servico publico que ocupam
grande parte da carteira de projetos do Programa de Parcerias de Investimentos da Uni&o.

Isso porgue os contratos de concessdo de servigos publicos contém diferentes fases ou
etapas, conjugando obrigacdes de realizar investimentos com o dever de prestar 0 servigo
publico em si.

Da mesma forma, as Parcerias Publico-Privadas (PPP) pressupdem contratos de longo
prazo, com investimentos elevados e obrigacdo do parceiro privado de prestar o servico publico

ou manter a infraestrutura concedida, de modo que o contrato administrativo dela decorrente

4 A minuta foi analisada pelos seguintes 6rgaos: Advocacia Geral da Unido e suas camaras de mediagdo e
arbitragem, pelo Nucleo Especializado em Arbitragem da Advocacia-Geral da Unido (NEA/AGU), Camara de
Conciliagdo da Administracdo Federal da Advocacia-Geral da Unido, Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios, Agéncia Nacional do Petréleo, G&s Natural e Biocombustiveis, Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, Ministério de Minas e Energia, Camara de Comércio Internacional, CAmara de Mediacéo e Arbitragem
Empresarial, Agéncia Nacional de Aviacédo Civil, além de servidores dos ministérios da Economia, Infraestrutura,
Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido e advogados e especialistas que atuam na area.

4 Os seguintes especialistas participaram do workshop e expuseram experiéncias com a utilizagdo do mecanismo
em contratos no Brasil e no mundo: Beatriz Vidigal Xavier da Silveira Rosa, Luis Otavio Rosa, Mauricio Brun
Bucker e Fernando Marcondes.
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estard sujeito a diferentes etapas, justificando-se a ado¢do do comité ad hoc em especial na
etapa de prestacdo do servigo publico.

Assim, entende-se que nos contratos de concessao ou de PPP, pode ser prevista a adogédo
do comité de modo permanente na fase de implementacdo dos investimentos e das obras de
infraestrutura e do comité ad hoc na etapa seguinte, de prestacdo do servi¢co publico de modo
continuado, em razdo das incertezas e da maior possibilidade de surgimento de conflitos em
uma ou outra etapa da execucgéo contratual.

Da mesma forma como as leis municipais analisadas no segundo capitulo, a minuta de
resolucdo proposta pelo PPI estabelece a faculdade do 6rgdo publico de adotar comité
adjudicatorio, recomendat6rio ou misto, em razdo de critérios de conveniéncia do gestor publico
responsavel pela modelagem da concessdo, conforme caracteristicas do empreendimento
licitado.

Como apontado por Oliveira e Carvalho (2022, p. 29), o0 modelo adjudicatério implica
reducdo do custo decisorio, retirando o carater autoexecutavel dos atos da Administracao, mas
nada impede que nas hipoteses em que o0 ente publico ndo esteja de acordo com a deciséo do
comité, a questdo seja submetida ao judiciario ou a arbitragem, enquanto na forma
recomendatdria mantém-se o poder decisério da Administracdo, o que é visto pelo PPI como
uma vantagem frente ao outro modelo.

A minuta estabelece as matérias que poderédo ser submetidas ao comité:

1.6. S8o passiveis de serem submetidas ao Comité de Prevencdo e Resolugdo de
Divergéncias as divergéncias que envolvam direitos patrimoniais disponiveis ou
direitos indisponiveis que admitam transacdo, ainda que exijam interpretacdo do
Contrato, nas seguintes matérias:

(a) equilibrio econémico-financeiro do Contrato;

(b) execucéo de servicos e obras e sua adequacdo aos parametros exigidos pela
regulacéo e pelo Contrato; e

(c) avaliacéo de ativos e de indenizaces.

1.6.1. Nédo sdo passiveis de submissdo ao Comité de Prevencdo e Resolucdo de
Divergéncias as divergéncias ndo previstas na subclausula 1.6, e toda matéria afeta a
prerrogativa de definicéo da politica puablica.

Sobre 0 assunto, importa o registro de que a concessao de servicos publicos pressupde
a acdo do Estado regulador, de modo que as obrigacfes do contratado estardo previstas nao
apenas nos contratos, advindo também de regulamentos baixados pelas agéncias reguladoras,

como destacado por Aragao (2013, p. 429):

Aderimos a corrente que sustenta ser a concessao de servigo publico um contrato de
direito administrativo, com a peculiaridade de nem todas as suas condi¢fes constarem
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do instrumento de contrato. Determinadas disposicGes atinentes ao servigo pubico a
ser prestado pelo concessionario podem constar de leis ou regulamentos ja editados
ou a serem editados no futuro. Porém, a submisséo inicial a esse estatuto dinamico do
servico se da com o assentimento de ambas as partes e tem a sua expressdo econdémica
— 0 equilibrio econdémico-financeiro — imodificavel.

Ainda que as partes tenham acordado se submeter a variacdo da regulagéo da atividade,
algumas alteracfes do contexto normativo e regulatério podem ensejar a necessidade de
reestabelecimento do equilibrio do contrato, quando mudancas supervenientes e de impactos
econémicos que onerem de forma excessiva o contratado ocorrem, respeitada a matriz de risco
do contrato.

Veja-se que, embora a defini¢do da politica e, portanto, das questbes afetas ao mérito da
regulacdo baixada pelo Estado ndo estejam sujeitas a deliberacdo do comité, preservando a
atividade estatal tipica, os efeitos econdémicos de alteracOes regulatorias sobre o contrato — que
0 onerem de forma excessiva — estardo sim sujeitos a analise pelo comité.

Por evidente, esta presente a preocupacdo de preservar as prerrogativas do Estado na
relacdo contratual, a exemplo das questfes relativas ao interesse publico, direito indisponivel
que ndo podera ser objeto de anélise pelo comité, como previsto inclusive pela Lei n® 13.129
(Brasil, 2015) — a qual, ao permitir a solucdo de conflitos que envolvam a Administracao
Pablica por meio da arbitragem, restringe as hipoteses de solugdo por método extrajudicial as
hipdteses de direitos patrimoniais disponiveis, a revelar a especial protecao legal conferida ao

interesse publico, como ja visto neste estudo.

3.1.2 Modelos de clausula de dispute board nos contratos de concessdo das rodovias
federais BR-153/414/080/TO/GO, BR-163/230/MT/PA e BR-116/101/SP/RJ

Os editais n° 1/2021, 2/2021 e 3/2021, publicados pela ANTT, cujo objeto € a concessao,
respectivamente, das rodovias federais BR-153/414/080/TO/GO, BR-163/230/MT/PA e BR-
116-101/SP/RJ (BRASIL, 2021), previram a utilizacdo do dispute board nos contratos deles
decorrentes. Os modelos de contratos utilizados nas trés concessdes promovidas sdo idénticos,
no que diz respeito a clausula de dispute board, de modo que o documento sera referenciado
neste estudo apenas como “contrato”.

Seguindo a diretriz do PPI, conforme visto no topico precedente, esta prevista a
instauracdo do comité ad hoc, constituido, portanto, somente no momento em que o conflito
for suscitado pelas partes. O comité tera poderes apenas de recomendacéo e carater facultativo
para as partes, podendo ser formado tanto por iniciativa do poder concedente quanto da

concessionaria.
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O contrato trata da resolucdo de controvérsias em sua cldusula 41, admitindo os
seguintes mecanismos para resolver divergéncia na aplicagdo das normas contratuais que
envolvam direito patrimonial disponivel: (i) autocomposicédo de conflitos; (ii) arbitragem; e (iii)
comité de resolucéo de conflitos (dispute board).

O contrato admite que a “autocomposic¢do de conflitos também podera versar sobre
direitos indisponiveis que admitam transa¢do”, como expresso em sua subclausula 41.1.2.
(BRASIL, 2021).

O assunto foi tratado no tépico em que foram analisadas as leis dos municipios de Sao
Paulo e Belo Horizonte, e discorreu-se sobre o conceito e critérios adotados pela doutrina para
definir se determinado direito da Administracdo € considerado disponivel ou, ainda que
indisponivel, seja passivel de transac&o.

Destacou-se naquele tépico que, embora o interesse publico tenha tutela especial no
ambito do direito administrativo, existem direitos subjetivos da Administracdo passiveis de
transacdo, como forma de garantir o interesse publico — posi¢do essa amparada tanto por
precedente do STF quanto pela doutrina.

Veja-se que embora o dispositivo do contrato comum a todos 0s mecanismos de solucao
de controversias indique a possibilidade de sua adocdo para resolver questdes afetas a direitos
patrimoniais disponiveis ou direitos indisponiveis que admitam transacdo, ao tratar
especificamente do dispute board, o contrato expressamente prevé que o comité somente
podera se posicionar sobre questdes de “natureza eminentemente técnica, diante de situacdes
concretas excepcionais e complexas” (BRASIL, 2021).

Oliveira e Carvalho (2022, p. 30) destacam que embora seja “louvavel a adocdo da
clausula do dispute board no contrato de concessdo de rodovias, a proposta ainda é timida, dada
a excepcionalidade da convocagdo do comité e a subjetividade da sua hipdtese de cabimento”.

Neste ponto, a minuta de contrato diverge, portanto, do que foi proposto no ambito do
PPI, apds workshop sobre o tema, eis que ndo foram especificadas as matérias que estarao
sujeitas a analise e emissdo de recomendacdo pelo comité e restringiu-se a sua adogdo a
hipdteses excepcionais, complexas e de natureza técnica. Sobre o assunto, Oliveira e Carvalho
(2022, p. 31) anotam que a adogdo do comité ¢ “medida tdo excepcional que corre o risco de
perder a sua efetividade na solucdo de conflitos”.

Ademais, a minuta condiciona a efetiva instauracdo do dispute board a regulamentacéo
do mecanismo pela ANTT, por expressa determinacdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU)

nesse sentido, conforme seré verificado no tépico seguinte deste estudo.
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Conquanto nédo tenha sido ainda editada a regulacdo da Agéncia sobre o comité de
resolugdo de controvérsias, a Resolucdo n® 5.845 (BRASIL, 2019-c) dispBe sobre as regras
procedimentais para a autocomposi¢éo e a arbitragem no ambito da ANTT e especifica, em seu
art. 2°, 0 que se entende por direitos patrimoniais disponiveis:

Art. 2° Sdo considerados direitos patrimoniais disponiveis, sujeitos ao procedimento
de Solucdo de Controvérsias regulado pela presente Resolucgéo:

I - questbes relacionadas a recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro dos
contratos;

Il - indenizagBes decorrentes da extingéo ou transferéncia do Contrato;

Il - penalidades contratuais e seu calculo, bem como controvérsias advindas da
execucio de garantias‘®;

IV - o processo de relicitacdo do contrato nas questdes que envolvam o calculo das
indenizacOes pelo érgdo ou pela entidade competente; e

V - o inadimplemento de obrigac6es contratuais por qualquer das partes.

Paréagrafo Gnico. Quaisquer outros litigios, controvérsias ou discordancias relativas a
direitos patrimoniais disponiveis decorrentes do contrato ndo previstos acima poderdo
ser resolvidos por arbitragem, desde que as partes, em comum acordo, celebrem
compromisso arbitral, definindo o objeto, a forma, as condi¢bes, conforme definido
no art. 12.

Quanto ao procedimento do dispute board, é de se anotar que ndo apenas ele ja poderia
ter sido fixado no proprio contrato como também poder-se-ia ter indicado a possibilidade de se
aderir ao procedimento de instituicdo especializada, como previsto nas leis municipais
analisadas neste estudo.

A proposta de resolucéo pode, portanto, igualmente regulamentar procedimento proprio
ou indicar a adeséo a procedimento de institui¢do especializada.

No que diz respeito ao carater recomendatério do comité, o contrato registra
expressamente que a recomendacdo devera “prover subsidios para a tomada de decisdo da
ANTT” (BRASIL, 2021).

Oliveira e Carvalho (2022, p. 32) apontam que “a previsao revela o intuito do poder
concedente de resguardar sua prerrogativa de supremacia na relacdo contratual, o que
igualmente pode acabar por retirar a eficacia do instituto”.

Como mecanismo de solucdo de controvérsias que €, ndo se trata de dispositivo
contratual que acrescente uma instancia de instru¢do do processo administrativo. Certo que a
agéncia ja conta com areas técnicas plenamente capazes de instruir o processo administrativo

para uma tomada de decisdo segura quanto ao cabimento ou ndo de pleitos do concessionario.

46 O TCU recomenda que esta matéria ndo seja objeto de deliberacdo pelo juizo arbitral nem esteja relacionada
entre os direitos patrimoniais disponiveis, conforme Acérdao 3136/2021 (BRASIL, 2021-¢e). O assunto sera tratado
em tdpico especifico deste estudo.
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O diferencial do comité é a seguranca juridica decorrente de solucdo adotada no caso
concreto, atrelada a celeridade e a eficiéncia das recomendagdes apresentadas por comité
imparcial e técnico, que apreciard a questdo sob a ética da continuidade do contrato com a
solucdo de controvérsias decorrentes de lacuna no instrumento ou decorrentes de fato
extraordinario, ndo previsto inicialmente.

Importante o registro de que os editais e contratos de concessao das trés rodovias foram
previamente analisados pelo Tribunal de Contas da Unido, o qual emitiu pronunciamentos que

serdo analisados no topico seguinte.

3.1.3 Acordaos do Tribunal de Contas da Unido sobre as concessfes de rodovias:
perspectivas e limitagdes

O Tribunal de Contas da Uniéo apreciou os editais e contratos de concessdo das rodovias
BR-153/414/080/TO/GO, BR-163/230/MT/PA e BR-116/101/SP/RJ, por meio dos Acérdéos
4036 (BRASIL, 2020-a), 4037 (BRASIL, 2020-b) e 1766 (BRASIL, 2021-e), respectivamente.

Quando da analise dos editais e contratos de concessdo pelo Tribunal de Contas da
Unido (TCU), a unidade técnica do Tribunal recomendou a exclusdo da clausula do dispute
board dos contratos apreciados (BRASIL, 2020-a e 2020-b), assim se manifestando sobre o

assunto:

849. Por fim destaca-se a inadequacdo das previsdes relativas ao relator independente
e a resolucdo de controvérsia por meio do dispute board.

850. Ao invés de a ANTT se estruturar para promover a avaliacdo independente dos
pardmetros de desempenho, Unica medida capaz de garantir uma fiscalizac8o efetiva
dos contratos de concessao de rodovias, a ANTT delegara essa atividade a um terceiro
remunerado e pago pela concessionaria, com poderes ampliados em relacdo a
sistematica dos relatérios de monitorag&o.

851. Destaca-se que o relator dito independente, ainda que encontre pendéncias na
fase de trabalhos iniciais (ou nas demais fases previstas no contrato) , dificilmente tera
condigdes de reportar tais 0bices 8 ANTT e de se manifestar contrariamente ao inicio
da cobranca de pedagio (ou aumento de tarifa) , uma vez que isso acarretaria uma
perda de arrecadacdo de grande monta & sua contratante, o que colocaria em risco a
prépria continuidade de sua prestacdo de servi¢os.

852. Qualquer atitude da Administracdo contraria ao parecer do relator dito
independente, de acordo com a minuta de contrato, devera suscitar um processo de
arbitragem no qual a concessionéaria se utilizard do parecer de sua contratada (a qual
deterdA o dominio das informacgBGes acerca da execucdo contratual) para fazer
prevalecer seus interesses em detrimento dos interesses dos USUarios.

853. Entende-se, também, que a contratagdo de relator independente é medida que néo
se amolda ao permissivo legal existente (art. 67 c/c o art. 124, da Lei 8.666/1993; art.
25, § 2° e art. 30, paréagrafo Gnico, da Lei 8.987/1995; art. 26, inciso VII, da Lei
10.233/2001) , ndo atende ao principio da eficiéncia (art. 37, da CF/88) , usurpa
competéncias da Agéncia (art. 24, incisos VII e VIII, da Lei 10.233/2001) e vai de
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encontro ao disposto da Portaria ANTT 127/2019 e ao teor do plano da agéo da SUINF
de "ndo depender de informagdes produzidas pelas concessionarias".

854. Ademais, a dependéncia de informacdes produzidas pelas concessionarias ja se
mostrou ruinosa aos interesses dos usuarios das rodovias federais concedidas
consubstanciado na prestacdo de servico adequado (art. 6°, da Lei 8.987/1995) e que
concorreu para que a ANTT deixasse de exercer, de forma efetiva, suas incumbéncias
legais atinentes a fiscalizagdo dos contratos de concessdo ao longo de quase duas
décadas (art. 24, inciso VI1II, da Lei 10.233/2001).

855. Na mesma linha, a previsdo de dispute board pode macular toda a execucio
contratual, visto que a auséncia de regulamentacdo pela ANTT de um mecanismo
previsto no contrato ( que se refere a um direito da contratada) incorre no risco de se
gerar um pretexto para a nao realizagdes de obrigacOes por parte da Concessionaria
bem como questionamentos judiciais ou arbitrais como ja ocorrido em situacGes
passadas (ndo regulamentacdo da revisdo quinquenal) . Tem se, também, que a prépria
Procuradoria se manifestou pela necessidade de regulamentacdo para que a mesma
fosse colocada em prética.

856. Destaca-se, por fim, que o instrumento pode ndo apresentar a agilidade requerida,
uma vez que o comité sera instituido de forma ad hoc, ou seja, somente quando houver
problema (situacdo concreta excepcional e complexa) é que serdo recrutados os
membros do referido comité.

857. Dada a complexidade da gestdo das questbes relativas a concessdo (varias
obrigacGes principais e acessorias que se conectam) , esse instrumento pode vir a
atrasar a solucdo de um problema, uma vez que os membros gastariam tempo
consideravel até entender todo o cenario que a questdo apresentada se encontra.

858. Dessa forma, foi proposto que a solugéo de controvérsia utilizando-se o dispute
board fosse retirada contrato.

Aplés o pronunciamento da unidade técnica, no entanto, foram prestados
esclarecimentos pela ANTT nos autos do processo, os quais foram acatados pelos Ministros da
Corte de Contas, admitindo-se o comité de resolucdo de disputas nos trés contratos analisados.

A solucdo acolhida pelos Ministros adveio enquanto proposta da Procuradoria da
Agéncia de que a efetiva instauracdo do comité estaria condicionada a previa regulamentacédo
do instituto pela Agéncia, tendo sido ponderado o fato de existir regulamentacdo no ambito da
agéncia sobre outros mecanismos de solucdo de controvérsias, conforme a Resolucdo 5.845
(Brasil, 2019-c), que reflete a maturidade da ANTT na condugéo do assunto.

Os Ministros da Corte de Contas entendem ser cabivel a incorporacdo de mecanismos
privados de resolucdo de controvérsias reconhecidos internacionalmente e aprovam a clausula
do dispute board nos contratos de concessao, condicionando a implementacdo do comité a
regulamentacéo do assunto pelo poder concedente, acatando a sugestdo da propria procuradoria.
Ficou ainda registrado que eventual omissdo da autarquia em editar a regulamentacdo do
assunto ndo criara quaisquer direitos subjetivos a concessionaria, em observancia ao art. 23,
inciso XV, da Lei 8.987 (BRASIL, 1995).
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Oliveira e Carvalho (2022, p. 33-34) assim se pronunciam sobre as decis6es do Tribunal

de Contas:

Extrai-se da decisdo do TCU que, se por um lado reconhece o Tribunal o amparo legal
para a ado¢do do instituto, por outro mantém-se a cautela de somente permitir a sua
adocdo mediante a regulamentaco interna do assunto pela agéncia, ainda que tenha
restado reconhecida a preexisténcia de normas que regulamentam a autocomposicao
e a arbitragem pela propria ANTT, em aparente contradicao.

Além disso, as Camaras de Arbitragem nacionais e internacionais ja regulamentaram
0 instituto, a exemplo dos regulamentos do CCBC (Brasil, 2018) e da CAMARB
(Brasil, 2017), de modo que bastaria a eleicdo de um desses érgdos para conduzir a
instituicdo do comité para que fosse suprida tal lacuna.

Nota-se ainda a falta de compreensdo do mecanismo pela unidade técnica do Tribunal,
gue enxergou no dispositivo a possibilidade de entraves e atrasos no empreendimento,
embora as experiéncias internacionais apontem justamente para a maior celeridade
das solucBes apresentadas pelo comité, ante a contemporaneidade da sua atuacgéo.
Ainda que tenha sido prevista a constituicdo ad hoc do comité, que a nosso ver nao é
a melhor solugdo*’, por se perder a oportunidade de os seus membros acompanharem
toda a execucdo do empreendimento, prevendo controvérsias e solucdes adequadas,
entende-se que ainda assim o comité tera melhores condi¢des de apresentar solucées
rapidas e apropriadas, ante a contemporaneidade de sua constituicdo, o tempo
reduzido de atuacéo e a natureza técnica e multidisciplinar da equipe de especialistas.
Ademais, o pronunciamento da equipe de especialistas constitui prova para
procedimentos arbitrais e judiciais posteriores, de modo que a ndo adocdo da
recomendacdo por qualquer das partes, podera ensejar o questionamento posterior no
foro adequado, auxiliando o a recomendacdo adotada na formagdo do convencimento
do arbitro ou juiz.

Desse modo, entende-se que a ndo adogdo da recomendacdo do comité pelas partes
precisara ser bem motivada e documentada, como forma de se buscar um
pronunciamento judicial ou arbitral favoravel em momento posterior, caso venha a ser
questionada pela parte que se sentir prejudicada.

Conclui-se, portanto, que embora 0 mecanismo tenha se comprovado como método
adequado e eficiente para a solugdo de controvérsias em contratos de longo prazo e
alta complexidade em inimeros empreendimentos no mundo, no Brasil, ele encontra
ainda algumas limitacGes quando se trata de obra ou empreendimentos publicos,
especialmente ante a posicao de supremacia do Poder Pablico na relagdo contratual e
na falta de compreenséo dos 6rgdos de controle quanto a sua eficacia.

De fato, extrai-se do julgamento do Tribunal de Contas que o assunto ainda carece de
mais debate e amadurecimento institucional no pais, para que possa se extrair do dispute board
os beneficios e ganhos de eficiéncia que se verifica nas experiéncias internacionais com o

instituto. O assunto sera mais bem detalhado nos topicos seguintes.

3.2 OPORTUNIDADES

47 Nesse ponto, cabe a ressalva de que em contratos de concessdo ou de PPP, pode ser prevista a adogdo do comité
de modo permanente na fase de implementac&o dos investimentos e das obras de infraestrutura e do comité ad hoc
na etapa seguinte, de prestacdo do servico publico de modo continuado, em razéo das incertezas e da maior
possibilidade de surgimento de conflitos em uma ou outra etapa da execucdo contratual, conforme registrado nas
linhas precedentes deste estudo.



69

O objetivo maior do dispute board — ao prevenir e solucionar controvérsias no ambito
do contrato — é de garantir o adimplemento do contrato, com a efetiva entrega do objeto. Desse
modo, nos contratos de obra, em que o cumprimento do cronograma é essencial para a definicdo
dos custos e do proprio equilibrio econémico-financeiro do contrato e, também, para o
atingimento da finalidade do contrato, é essencial que se assegure 0 seu cumprimento.

Silva e Pessoa (2021, p. 425) destacam que o objetivo dos comités de adjudicacgdo é a

continuidade da obra:

E preciso sedimentar uma informagdo essencial sobre os DABs, talvez a mais
importante de todas, sobre essa tematica. A funcdo primaria dos DABs nédo é a
protecdo de uma parte ou outra, mas sim a protecdo do andamento das obras, o que,
em Gltima analise, é o desejo efetivo das partes envolvidas. E em funcdo do bom
andamento das obras que se justifica primariamente a existéncia dos DABS.

Os Dispute Boards sdo uma ferramenta de estabilizacdo da relacdo contratual,
sobretudo em situacfes de grande complexidade, em que existe uma clara tendéncia
a comportamentos adversariais, nos quais ha grandes chances de o projeto acabar
sendo deixado em segundo plano pelas proprias partes, em prejuizo da sua execucao.
Nessas hipoteses, os Dispute Boards acabam funcionando como uma espécie de
valvula de descompresséo do projeto, permitindo que as partes voltem seu foco ao que
realmente importa, ou seja, a0 andamento do projeto.

O instituto do Dispute Board foi desenvolvido com um objetivo claro: garantir o bom
funcionamento do contrato. Sua principal finalidade, portanto, é a manutencdo de um
clima harménico e construtivo entre as partes para permitir a execucdo completa do
contrato nos prazos previstos.

Conforme levantamento feito pelo Tribunal de Contas da Unido“*®, em 2018 havia mais
de 38 mil contratos financiados com recursos da Unido com obras paralisadas. Mesmo
considerando as dimens@es continentais do pais, € um nimero extremamente elevado, de modo
que € urgente a adocao de medidas para evitar o abandono ou suspenséao de projetos essenciais
para o pais.

Conquanto ndo se possa afirmar que o dispute board evitard a paralisacdo de
empreendimentos em todas as situacbes, ante a multiplicidade de causas que ensejam a
interrupcdo dos contratos, pode-se apontar o0 mecanismo como uma das alternativas para reduzir
esses numeros.

Como visto, a doutrina relata inimeros casos de sucesso no Brasil e no mundo com a
adocdo do dispute board, eis que torna possivel a continuidade do empreendimento mesmo

quando pendente alguma controvérsia sobre determinado ponto do contrato.

48 Informagdo disponivel em <https:/portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/informacoes-sobre-obras-paralisadas-
estao-incompletas-alerta-
tcu.htm#:~:text=0%20DNIT%20reduziu%20em%204,14%20mil%20delas%20estavam%20paralisadas>.
Acesso em 28/2/2022.



https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/informacoes-sobre-obras-paralisadas-estao-incompletas-alerta-tcu.htm#:~:text=O%20DNIT%20reduziu%20em%204,14%20mil%20delas%20estavam%20paralisadas
https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/informacoes-sobre-obras-paralisadas-estao-incompletas-alerta-tcu.htm#:~:text=O%20DNIT%20reduziu%20em%204,14%20mil%20delas%20estavam%20paralisadas
https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/informacoes-sobre-obras-paralisadas-estao-incompletas-alerta-tcu.htm#:~:text=O%20DNIT%20reduziu%20em%204,14%20mil%20delas%20estavam%20paralisadas
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Lado outro, experiéncias menos exitosas do dispute board, como o caso do “The Big
Dig”, permitem com que licGes sejam aprendidas no momento da elei¢do dos procedimentos
utilizados pelo comité, de modo que se crie uma cultura de efetiva confianga nos seus membros,
como forma de se extrair do mecanismo as melhores praticas para evitar conflitos ndo
resolvidos entre as partes e, em Ultimo caso, até mesmo a paralisacdo dos investimentos e das
obras de infraestrutura necessarias ao crescimento do pais.

Dessarte, partir da pesquisa empreendida, pode-se concluir que o dispute board é um
mecanismo eficiente para se evitar conflitos e, mais ainda, para permitir a conclusdo dos
empreendimentos, conforme indmeros casos relatados nesse estudo.

Sem pretender esgotar o assunto, registra-se algumas oportunidades de adocdo do

mecanismo em projetos de concessdo de infraestrutura de transportes.

3.2.1 Concessdes aeroportudrias e ferroviarias

A primeira concessdo de aeroportos promovida pela Unido é datada de novembro de
2011, referente ao Aeroporto de Sdo Gongalo do Amarante (RN), e a mais recente delas ocorreu
em abril de 2021, na assim chamada sexta rodada de concessdes aeroportuarias*®. O governo
federal planeja, ainda, promover a concessdao de outros aeroportos, tendo realizado, em
novembro de 2021, consulta pablica sobre a sétima rodada de concesséo de aeroportos.

Nos dez anos de concessbes aeroportudrias houve mudangas significativas na
modelagem adotada nos projetos a cargo da Unido. Os primeiros aeroportos concedidos
contaram com a participacdo da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero)
como sdcia das concessionarias, com 49% do capital da concessdo. A partir da quarta rodada
de concessoes, a Infraero deixou de integrar a Sociedade de Propositos Especificos responsavel
pela administracdo dos aeroportos concedidos®, e a partir da quinta rodada, os aeroportos
passaram a ser concedidos em blocos ou lotes, com mais de um aeroporto em cada um deles.

O fato € que a modelagem das concessdes aeroportudrias avangou significativamente ao
longo de dez anos do programa, a partir de estudos e projetos preliminares que indicaram as

necessidades de mudancas nos modelos adotados pelo Governo Federal.

49 Informagdes disponiveis em <https://www.gov.br/anac/pt-br/assuntos/concessoes>. Acesso em 28/2/2022.
%0 Informagdo disponivel em <https://www.gov.br/anac/pt-br/assuntos/concessoes/arquivos/justificativa.pdf>.
Acesso em 28/2/2022.
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No entanto, verifica-se que os editais e contratos das concessdes de aeroportos ndo
preveem a adogao do dispute board como mecanismo contratual de solugédo de controvérsias, 0
que, tampouco, ndo foi cogitado na sétima rodada.

Considerando que em todas as concessdes aeroportudrias ha previsdo de uma fase com
investimentos para a ampliacdo e modernizagdo da infraestrutura disponivel, para aumento da
capacidade de movimentacdo de passageiros nos aeroportos, com cronogramas de implantagédo
bem definidos no contrato, entende-se que seria oportuna a adocéo de clausula para tratar da
instituicdo de dispute board no ambito dos contratos de concessao.

Ademais, alguns dos maiores aeroportos do pais estdo com projetos em andamento para
a devolucgdo da concessdo a pedido do concessionario®!, a indicar que controvérsias surgiram
ao longo da execucédo do contrato e tornaram impossivel a execugdo do instrumento na forma
prevista.

Embora grande parte dos aeroportos brasileiros antes administrados por empresa publica
federal j& tenha sido concedida a administracdo de empresas privadas, tem-se que mesmo
aqueles que ndo estdo em processo de relicitacdo — isto é, a maioria deles — podem ter seu
contrato aditado para que se passe a prever a possibilidade de constituicdo de comité de
resolucédo de disputas.

A possibilidade de adocdo da clausula de dispute board nos contratos que seréo
relicitados estd expressa na Lei n°® 13.448 (BRASIL, 2017), a qual condiciona a relicitacdo do
contrato de parceria a celebracdo de termo aditivo com o atual contratado — para, entre outros,
estabelecer compromisso arbitral com previsdo de submissdo —, a arbitragem ou a outro
mecanismo privado de resolucdo de conflitos admitido na legislacéo aplicavel, ou de questdes
que envolvam o célculo das indenizacgdes pelo 6rgao ou pela entidade competente, conforme
expresso no inciso 111 do seu art. 15.

Ademais, o artigo 153 da Lei n°® 14.133 (BRASIL, 2021-d) igualmente prevé a
possibilidade de se aditar os contratos vigentes para que sejam adotados os meios alternativos
de resolucédo de controvérsias nos contratos vigentes, de modo que a alteracdo dos contratos de
concessao para prever o dispute board pode ser uma oportunidade de se prevenir litigios entre
0 poder concedente e 0 concessionario.

Importante anotar, ainda, que os aeroportos foram altamente impactados pela pandemia

do coronavirus desde 2020, ano em que a movimentacdo dos aeroportos chegou a ser reduzida

51 A titulo de exemplo, cita-se o aeroporto de Viracopos, conforme informacdo disponivel em: <
https://www.gov.br/anac/pt-br/assuntos/concessoes/relicitacao-do-aeroporto-de-viracopos>. Acesso em
27/02/2022.
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em cerca de 90% em alguns periodos, inclusive com a defini¢cdo de malha aérea essencial pela
Agéncia Nacional de Aviagéo Civil (Anac), a reconhecer o impacto da pandemia na atividade®2.

Assim, seja de forma a permitir a solugdo de controvérsias decorrentes de investimentos,
seja para tratar de controvérsias sobre direito patrimonial disponivel, como o reequilibrio de
contratos, tem-se que é possivel o aditamento dos contratos das concessdes vigentes para
permitir a adocdo da clausula de dispute board.

No que diz respeito ao novo marco de ferrovias, instituido pela Lei n® 14.271 (BRASIL,
2021-e), verifica-se que a exploracdo das ferrovias podera se dar mediante a outorga de
autorizacdo (para ferrovias em regime privado) ou de concessao (em regime publico), na forma
do art. 8° da mencionada lei.

Embora a lei que estabelece o marco ferroviario ndo trate expressamente da
possibilidade de se instituir o dispute board, referindo-se apenas a arbitragem privada, néo se
vislumbra qualquer impedimento a adogédo do mecanismo, a exemplo do que ocorre com as
concessOes de rodovias, seja por expressa disposicdo da Lei n°® 14.133 (BRASIL, 2021-d), seja
em razdo do disposto no art. 23-A da Lei n° 8.987 (BRASIL, 1995).

3.2.2 Direito projetado

Como visto no segundo capitulo deste estudo, os projetos de lei em tramitacdo no
Congresso Nacional a rigor ndo contém matéria tipica de lei ordinéria, podendo a instituicao do
dispute board em contratos administrativos ser regulamentada por meio de Decreto
regulamentador da Lei n® 14.133 (BRASIL, 2021-d), que expressamente prevé o comité de
resolucdo de disputas entre 0s meios de prevencao e solucdo de controvérsias nos contratos
administrativos.

N&o obstante, dada a controvérsia que recai sobre a decadéncia convencional em que
seja parte a Administracdo Publica, mesmo que se defenda a inexisténcia de dbices a que seja
convencionado prazo para o exercicio de determinado direito no procedimento préprio do
dispute board, como exposto no primeiro capitulo, tem-se que a disposicdo da matéria em lei
ordinéria reduziria os riscos decorrentes do reconhecimento da legalidade do prazo decadencial,
ante o principio da legalidade, trazendo mais efetividade para a atuacdo do dispute board.

Também como visto no segundo capitulo, a partir do estudo de caso do metr6 de Séo

Paulo, embora, ao fim e ao cabo, tenha prevalecido a decisdo adotada pelo comité na fase 1 da

52 Informacédo disponivel em <https://www.gov.br/anac/pt-
br/noticias/newsletter/ ANAC Informa_ MARCO 2020.pdf>. Acesso em 27/02/2022.
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linha 4 (amarela), foi longo o caminho até se efetivar a decisdo da junta de litigios. Veja-se que
embora 0 juizo da 13% Vara de Fazenda Publica de S&o Paulo (SAO PAULO, 2010) tenha
extinguido o processo sem apreciacdo do meérito, dedicou o juiz sentenciante grande parte da
fundamentacédo para adentrar ao mérito da questéo, trazendo uma série de consideragdes sobre
a autonomia da vontade das partes, concluindo que “a autonomia de vontade ndo é uma
caracteristica propria da Administracdo Publica”.

Os servidores publicos que responderam ao questionario apresentado no segundo
capitulo igualmente manifestaram preocupacdo quanto ao ponto. Dentre as opinides
manifestadas, destaca-se a seguinte (APENDICE 1, p. 4), apontando que ndo podera o comité

afastar o poder decisorio do gestor publico:

Entendo que a Administracdo Publica pode fundamentar suas decisdes na opinido
apresentada pelo board, no entanto, ndo me parece que ela possa abdicar de seu dever
de decidir administrativamente em sentido contrario a decisao do board.

Portanto, com a finalidade de garantir maior seguranca juridica e efetividade as decisfes
do comité, entende-se oportuna a previsdo em lei de prazo decadencial para que as partes
manifestem a sua concordancia ou discordancia quanto a decisdo ou recomendacao do comité.
Nesse ponto, € de se destacar que o PL 206/2018 (BRASIL, 2018-a) nédo trata do assunto,
enquanto o PL 9883/2018 (BRASIL, 2018-b) dispde expressamente sobre o prazo decadencial
para que a Administracdo manifeste sua discordancia quanto a recomendacdo adotada pelo
comité, como expresso em seu art. 9°.

Importante também que as modalidades — revisora, adjudicatoria ou mista — contem com
previsdo em lei, como forma de garantir a legitimidade da decisdo vinculante adotada pelo
comité, expurgando-se a inseguranga juridica decorrente da suposta falta de legitimidade da

decisdo que ndo é adotada pela Administracdo, mas sim por membros do comité.

3.3 RISCOS

3.3.1 Mecanismo visto como um entrave pelos 6rgdos de controle. A questdo da
autoexecutoriedade das decisdes da Administracéo

Dentre os riscos para a ado¢do do dispute board como mecanismo adequado de solugéo
de conflito em contratos administrativos, aponta-se a questdo da autoexecutoriedade das

decisGes da Administracdo. Explica-se: mais de uma manifestagcdo de 6rgdos de controle e do
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préprio judiciario indagam a questdo relativa ao poder decisorio do gestor publico frente a
recomendacédo ou decisdo adotada pelo comité.

No Acordao n° 4036/2020 do TCU (BRASIL, 2020-a), embora tenha se admitido ao fim
a adocdo do dispute board no instrumento analisado pela Corte de Contas, 0 mecanismo foi
considerado um entrave, mais uma etapa burocratica a ser cumprida, conforme assentou a

equipe técnica do Tribunal:

468. A situacdo se agrava quando se considera as diversas etapas para se ter uma
deciséo final de mérito (processo administrativo, recursos, dispute board). Sendo essa
decisdo ainda questionada na autocomposicéo, arbitragem ou judicializagdes. Nesse
sentido, vislumbra-se que todos esses mecanismos serdo acionados pela
concessionaria para se discutir se cada inexecugdo seria ou ndo atribuivel ao poder
concedente e dessa forma afastar a caducidade no caso concreto. Dessa forma, este
critério ndo garantira uma resposta eficiente da Agéncia reguladora para que a mesma
tome providéncias no sentido de decretar caducidade.

Conforme se extrai das experiéncias estrangeiras exitosas e das manifestacdes
doutrinarias sobre o caso, 0 que se espera do comité de resolucéo de conflitos é o contrario: ao
invés de ser um entrave, o comité deve ser um facilitador para a solucdo da disputa, sem que
isso represente qualquer violagéo as prerrogativas da Administragéo.

Sobre o assunto, colhe-se da pesquisa apresentada no segundo capitulo (APENDICE 1,
p. 15) uma importante manifestacdo sobre o tema, asseverando se as prerrogativas da

Administracdo continuardo presentes apenas em fase diferente do processo administrativo:

A supremacia do interesse publico se da na escolha por essa alternativa, quando da
modelagem contratual. De toda sorte, haja vista as controvérsias hoje existentes, para
esse ponto entendo que uma norma mais geral (lei) pode auxiliar na elaboragdo de
diretrizes nesse sentido.

Considerar o comité um entrave significa coloca-lo na posicdo de mais uma etapa na
instrucdo do processo administrativo, enquanto nao é esse o seu papel. Quando a controvérsia
é levada ao comité, pressupbe-se que a etapa de instrucdo do pedido do contratado ou
concessionario ja terd sido analisada e negada pela Administracdo, estabelecendo-se a
controvérsia sobre o ponto.

Por evidente, alguns pedidos formulados pelo contratado serdo deferidos pela
Administracdo, enquanto outros serdo indeferidos. Da mesma forma, o contratado ora acatara
a decisdo da Administracdo, ora restara irresignado. Em caso de pretensdo resistida ou pleito

negado, restara caracterizado o conflito.
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Pois bem, depois de instruido todo o processo administrativo e proferida a decisao
administrativa € que a questdo poderd ser submetida ao dispute board, que, seguindo
procedimento em que é garantido o contraditério e a ampla defesa, adotard decisdo ou
recomendacdo. Mesmo assim, adotada a decisdo ou recomendacao, poderd a Administracéo (ou
o0 contratado) decidir acata-la ou refuta-la, hipotese na qual submetera a lide ao Poder Judiciério
Ou ao juizo arbitral.

Portanto, o comité sera um entrave somente caso se parta do pressuposto de que a
decisdo ou recomendacdo do comité nunca seré acatada, devendo a Administracdo ir sempre as
ltimas instancias para fazer valer a sua decisdo inicial. Ora, em se tratando de direito
disponivel, por que ndo pode prevalecer a decisdo ou recomendagdo bem fundamentada do
comité? Ja se viu que o objetivo principal do mecanismo €é garantir a continuidade da obra ou
do servico publico, com base em anélise isenta, imparcial e técnica do comité, de modo que
acatar a deciséo do painel de especialistas, ainda que ela seja contraria & Administracdo, pode
representar o melhor atendimento ao interesse publico.

E importante se ter em mente que a opinido do comité de especialistas, embora n3o
constitua decisdo jurisdicional, servira como prova em procedimento arbitral ou processo
judicial, de modo que néo serdo raras as vezes em que 0S juizes ou arbitros seguirdo a opiniao
dos especialistas.

Sobre o0 assunto, Ribeiro (2016, p. 165) destaca que “uma vez que ndo ha legislacao que
regule os CRDs no Brasil, estes ndo possuem jurisdicdo, no sentido estrito da palavra. Sendo
assim, o juiz de direito e o arbitro devem receber a disputa para decisdo em todos 0s seus
aspectos, sem excecao”.

A guisa de exemplo, cita-se ndo apenas o estudo de caso da fase 1 da Linha 4 (amarela)
do metrd de Sdo Paulo, em que a decisdo da junta de conflitos e do juizo arbitral foi mantida
pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo em Agravo de Instrumento (SAO PAULO,
2010), como também a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica e mantida pelo Superior
Tribunal de Justica na fase 2 também da Linha 4 (amarela) do metr6, em que era diverso o
objeto de disputa e, novamente, prevaleceu-se a decisdo do comité, em outro contrato firmado
pela Companhia do Metropolitano de Sdo Paulo, conforme decisdo do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo (SAO PAULO, 2018-b) — que ficou assim ementada:

ADMINISTRATIVO. Capital. Contrato administrativo n°® 4107521301.

Linha 4 - Amarela do Metrd. Execucdo da obra civil, obra bruta e acabamentos para
conclusdo da fase 2. VCA Vila Sonia. Servicos de retirada e disposi¢do de solo
contaminado. Decisdo do Conselho de Resolucdo de Disputas (CRD). Revisdo. 1.
CRD. Decisdo. O item 20.2 do Edital prevé o envio dos litigios a um Conselho de
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Resolucdo de Disputas, composto por trés membros qualificados e admitidos por
ambas as partes. A clausula 7.2.8.3 do Termo de Acordo do Conselho de Resolugéo
de Disputas assegura que “a decisdo do Conselho somente deixard de ser exigivel
pelas Partes quando for notificada ou revisada, integral ou parcialmente, por meio de
um acordo ou de um laudo arbitral ou sentenga judicial”. As decisdes proferidas pelo
CRD do Metrd podem ser submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario, tanto com
fundamento no art. 5°, XXXV da CF, quanto com base no Edital e Termo de Acordo
que permeiam o contrato administrativo n® 4107521301; a concessdo da tutela de
urgéncia, por sua vez, é admitida desde que presentes os requisitos exigidos na lei
(CPC, art. 300, ‘caput "), sem que isso represente desprestigio ao relevante

instituto do 'dispute board'. 2. Tutela de urgéncia. A decisdo do CRD trata
minuciosamente da (i) falha e demora na comunicagdo do Metré sobre a contaminagéo
do solo; (ii) suposta mistura do solo contaminado com solo limpo; e (iii) opcao pelo
sistema de coprocessamento em detrimento da dessorcéo térmica. A probabilidade do
direito resta abalada pela embasada decisdo do CRD; e o perigo de dano ou risco ao
resultado Util do processo é mitigado pela existéncia de seguro garantia que assegura
0 pagamento de indenizacdo em quantia superior a discutida nos autos em caso de
prejuizos decorrentes de eventual inadimplemento das obrigacGes assumidas pelo
agravante. Ausentes 0s requisitos autorizadores da concessdo da tutela de urgéncia
(CPC, art. 300, 'caput’), a revogacao é medida de rigor. Tutela de urgéncia deferida.
Agravo provido.

Observa-se que embora tenha o Poder Judiciario admitido a possibilidade de ser, em
tese, revista a decisdo adotada pelo comité, restou mantida a decisdo porque, no exame
perfunctorio proprio das decisdes liminares, ndo restou evidenciada a probabilidade do direito

alegado, diante dos bons fundamentos apresentados na decisdo do comité.

3.3.2 Procedimento burocratizado do comité

A efetiva adesdo das partes ao procedimento do comité é essencial para o sucesso de
sua atuacdo, na funcdo de prevencdo de litigios.

Como visto, quando da analise do caso denominado “The Big Dig” no primeiro capitulo,
em que a atuacdo do mecanismo nao foi exitosa, as primeiras disputas submetidas ao comité
resultaram em procedimentos demorados e que exigiram detalhada preparacao pelas partes, a
semelhanca de um processo judicial, inclusive com audiéncias (0 que ndo é comum em painéis
de disputas), resultando na baixa adesdo das partes contratantes ao mecanismo de solucdo de
conflito, que, desse modo, tornou-se ineficiente para a solugdo das controvérsias suscitadas ao
longo da execucdo do projeto de elevada complexidade e com mdltiplas disciplinas e
modalidades de contratacéo.

No estudo de caso do metr6 de Séo Paulo, registrado no capitulo 2, apesar de a disputa
ter sido solucionada com a manutencdo da decisdo do comité, conferindo essencial
credibilidade a junta de especialistas, notou-se que o procedimento adotado pelo comité, no afa

de garantir a ampla defesa das partes, foi deveras alongado e possivelmente burocrético.
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Observou-se que tal procedimento durou cerca de dois anos para ser concluido no &mbito do
comité, depois mais dois anos até que sobreviesse decisdo arbitral. Embora ainda inferior ao
prazo de duracio médio de um processo judicial®®, tem-se que, caso ndo garantida a
continuidade da obra, como de fato ocorreu, poder-se-ia ter impactado sobremaneira o
cronograma do empreendimento.

Dessa forma, é essencial que os procedimentos adotados pelo comité empreguem
mecanismos céleres, sem ferir os direitos basicos do contraditério e da ampla defesa, capazes
de assegurar a sua higidez, mas sem comprometer a eficacia, sendo fundamental que o
procedimento assegure a continuidade da obra enquanto se avalia a questdo submetida ao

comité.

3.4 PERSPECTIVAS

A partir da revisdo bibliografica do estudo de caso, da analise das leis e projetos de lei
e dos questionarios aplicados, € possivel tracar uma perspectiva de adocao do dispute board
com seguranga juridica no pais.

Silva Neto (2019, p. 95), analisando o mecanismo, com foco na sua eficiéncia, conclui:

A reinvencdo do modelo de justica brasileiro encontra hoje nos MESCs a parceria
ideal para a reducdo de novas e antigas acdes, e essa iniciativa passa por esse
estreitamento na interagéo entre Estado e partes privadas para uma retomada solida e
consistente do crescimento do nosso pais.

O anseio por seguranca juridica e celeridade é fundamental para o crescimento do pais
e para a efetiva implantacdo da infraestrutura necessaria para viabiliza-lo. Nesse sentido, Maia

Neto (2016, p. 29-30) registra suas percepc¢des sobre 0 mecanismo:

Diante de todo o exposto, verifica-se que a judicializagdo dos conflitos é uma dura
realidade em nosso pais, fazendo com que a morosidade seja encarada como o maior
problema do Poder Judiciario brasileiro, que impacta de forma direta o setor produtivo
que, no ano de 2015, gerou um custo de R$ 124 bilhdes para as empresas.

Seja pelos métodos de autocomposicdo, direta ou indireta, por meio da negociacéo,
conciliagdo ou mediagdo, ou pela heterecomposicdo voluntéaria (arbitragem), essas
modalidades apresentam expressivo crescimento na solugdo de conflitos, além de
ganhar assimilacgéo cultural diante da populagéo.

Além disso, como em paises mais adiantados, outras formas também podem ser
utilizadas e comecam a ser aplicadas de maneira mais sistematica, com destaque para

%3 De acordo com o relatério “Justica em niimeros”, do CNJ de 2021, o tempo médio de duracdo do processo de
conhecimento é de 5 anos e 2 meses, e 0 tempo médio do processo de execucdo na justiga federal € de alarmantes
8 anos e 7 meses. Informacdo disponivel em <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-
justica-em-numeros2021-12.pdf>. Acesso em 28/02/2022.



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf
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0 CRD — Comité de Resolugdo de Disputas, que representa um avango na forma de
dirimir controvérsias em obras, especialmente no setor de infraestrutura.

Acredita-se que esses esforgos em buscar caminhos apropriados para a solugdo dos
conflitos trardo ganhos para o setor produtivo, pois encontrardo vias mais céleres,
menos litigiosas e mais especializadas para resolver as controvérsias surgidas.

Assim, tendo-se ciéncia dos riscos apontados, presente o farto registro sobre precedentes
nacionais e estrangeiros que utilizaram o dispute board com sucesso, aprendidas as ligdes com
0s casos de insucesso, tem-se que a perspectiva é de que o dispute board seja adotado com
maior frequéncia no pais.

Ademais, considerando a carteira de projetos que vem sendo apresentada pelo Programa
de Parceria de Investimento, do Governo Federal®*, em diversas partes do pais e do mundo,
com o foco em atrair investidores nacionais e estrangeiros para 0s projetos de infraestrutura, é
premente que seja adotada solucdo de mercado amplamente utilizada em grandes projetos de
infraestrutura, havendo a efetiva vontade tanto do Poder Publico quanto dos parceiros privados
em solucionar os conflitos da forma mais segura e célere possivel, garantindo-se a continuidade
do empreendimento enquanto se aprecia a controvérsia submetida ao comité e eventualmente

ao judiciario ou a arbitragem.

54 Disponivel em <https://www.gov.br/economia/pt-br/orgaos/seppi>. Acesso em 28/2/2022.
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CONCLUSAO

O dispute board € um mecanismo de solucdo de controvérsia no ambito dos contratos,
integrando o assim chamado sistema de justica multiportas. A questdo é relevante em especial
em contratos que envolvem o cumprimento de obrigacbes complexas, com diferentes
disciplinas e elevado custo, além de prazo de duracdo alongado, 0 que sujeita as partes a fatos
supervenientes, muitas vezes sem a adequada previsdo contratual que permita a solugdo de
eventuais controvérsias deles decorrentes.

O comité é constituido por especialistas independentes e imparciais, 0s quais
usualmente acompanham o empreendimento desde o inicio, de modo que se espera a ado¢do de
recomendacdo ou decisdo contemporanea a execucdo da obra ou da prestacdo do servico,
permitindo a utilizacao de procedimentos menos burocratizado que os arbitrais e judiciais, sem
que isso implique a reducdo das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa ou
a reducdo do poder da administracdo de decidir sobre o objeto da disputa, presente a
possibilidade de qualquer das partes discordar da recomendagdo ou decisdo adotada pelo
comité, hipotese em que a controveérsia sera submetida ao poder judiciario ou juizo arbitral.

O estudo empreendido avaliou, no primeiro capitulo, os conceitos e modalidades de
comités de resolucéo e prevencdo de disputa, apresentando os comités de acordo com o carater
vinculante ou ndo vinculante de suas decisfes, bem como as vantagens de cada espécie, de
acordo com a doutrina e experiéncia de outros paises relatadas pelos autores que se dedicam ao
estudo do tema. Dentre as vantagens, foram destacadas a possibilidade de solucdo
contemporanea a ocorréncia do problema e até mesmo a possibilidade de antever a questdo
objeto de disputa, dado 0 acompanhamento constante do empreendimento pelos membros do
comité.

Ficou demonstrado o carater obrigacional da disposicdo contratual que prevé a adocao
do dispute board como método alternativo de solucdo de controvérsias, tendo sido anotado que
a decisdo ou recomendacdo do comité ndo constitui titulo executivo extrajudicial, mas, a
depender de sua forca vinculante, poderd constituir uma obrigacdo contratual que, uma vez
descumprida, importara a aplicacdo de san¢des previstas no instrumento.

Foram avaliadas as modalidades dos comités, que poderdo ter carater revisor,
adjudicatério ou misto. O painel de especialistas constituido com a funcdo revisora adota
recomendacbes sem carater vinculante, mas que podem se tornar obrigatdrias, caso nao
manifestada a discordancia da parte em determinado prazo. A modalidade adjudicatdria resulta

em decisdo com forga vinculante, proferida pelos membros do comité, a qual somente podera
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ser descumprida em caso de posterior deciséo judicial ou arbitral que desobrigue a parte a
adimplir a obrigacéo contratual. J& o painel misto permite a submissdo de demandas ao comité
que poderdo resultar tanto em recomendac6es quanto em decisOes, a depender da vontade das
partes, manifestada previamente a solucdo indicada pelo painel de especialistas.

Questdo relevante decorrente da fluéncia do prazo apds o qual a decisdo adotada pelo
comité se tornard definitivamente vinculante implica a reflexdo sobre a decadéncia
convencional, tendo sido assentada a possibilidade de sua ocorréncia mesmo em contratos
administrativos.

Isso porque, ainda que se cogite a invocacao da inafastabilidade do Poder Judiciério,
garantida pelo Constituicdo da Republica, tanto as clausulas contratuais quanto os regulamentos
analisados no presente estudo ndo afastam a submissdo da matéria ao judiciario, o que é
garantido desde que o direito seja exercido no prazo contratual ou legalmente fixado, o que é
expressamente admitido no art. 221 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

Foram apresentadas no primeiro capitulo dez experiéncias estrangeiras de contratos de
obras de infraestrutura que adotaram o dispute board como mecanismo de solucdo de
controvérsias no ambito dos contratos. Dentre elas, nove foram experiéncias positivas na
adocdo do mecanismo, contribuindo para a solucdo de controvérsias e execucdo dos
empreendimentos em prazo razoavel; e um caso, denominado “The Big Dig”, resultou em baixa
adesdo das partes contratantes ao mecanismo de solucdo de conflito, que, desse modo, tornou-
se ineficiente para a resolucdo das controvérsias suscitadas ao longo da execucéo do projeto de
elevada complexidade e com multiplas disciplinas e modalidades de contratacdo.

No segundo capitulo avaliou-se a experiéncia brasileira com o dispute board na
infraestrutura publica, analisando-se as leis municipais de Sdo Paulo e Belo Horizonte que
regulamentaram o dispute board em contratos firmados com o Poder Publico e a Lei n® 14.133
(Brasil, 2021-d), que institui a lei de licitacbes e contratos, além do direito projetado.

Verificou-se que as leis municipais limitam os casos submetidos ao comité as hipoteses
de direitos patrimoniais disponiveis, registrando-se que embora a legislacdo ndo enumere quais
sdo os direitos patrimoniais disponiveis, trata-se de limitacdo igualmente imposta aos casos
sujeitos a arbitragem em contratos administrativos, conforme expresso no § 1° do art. 1° da Lei
n° 9.307 (BRASIL, 1996), com a redacdo dada pela Lei n® 13.129 (BRASIL, 2015).

Desse modo, a exemplo do que se consolidou para as hipdteses em que se admite a
arbitragem, conclui-se que conquanto o interesse publico tenha tutela especial no ambito do

direito administrativo, a indicar a sua indisponibilidade, ha direitos subjetivos da Administracdo
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passiveis de transa¢do, como forma de garantir o interesse publico e, portanto, a submissao de
tais questdes a decisdo de comités de resolucdo de conflitos pode também ser admitida.

Em ambito federal, o comité encontra previséo na Lei n® 14.133 (BRASIL, 2021-d),
que, diferentemente das leis municipais analisadas, ndo regulamenta o procedimento a ser
adotado pelo comité. H& dois projetos de lei em tramitacdo na Camara dos Deputados (PL
2421/2021 e PL 9883/2018) que pretendem regulamentar o comité em contratos
administrativos, cujo teor foi analisado no segundo capitulo, tendo-se concluido que, em
esséncia, 0s projetos versam sobre matérias de indole infralegal, que poderiam ser tratadas por
meio de Decreto, na forma do inciso 1V do art. 84 da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Dentre os dispositivos do projeto, apenas um modifica direitos, ao equiparar 0S
membros do comité a agentes publicos para efeitos da legislacdo penal e da Lei n° 8.429
(BRASIL, 1992), o que néo influencia diretamente o funcionamento do comité, apenas reflete
a vontade do legislador para fins de organizagéo da politica criminal e da disciplina dos atos de
improbidade.

Foi empreendido estudo do caso do primeiro dispute board em obra publica de
infraestrutura do Brasil, a fase 1 da linha 4, linha amarela, do metré de S&o Paulo, com a
narrativa do caso e a apresentacdo de questdes problemas que indicam algumas reflexdes
importantes decorrentes do estudo empreendido, como a eficiéncia do mecanismo no caso
concreto e a maturidade institucional de érgédos publicos, entes privados e 6rgéos jurisdicionais
no trato da matéria.

Verificou-se que, se por um lado a cultura de litigiosidade é premente no pais, tendo a
primeira disputa resultado em procedimento arbitral e, posteriormente, judicial, por outro,
verificou-se que a recomendacdo adotada pelo comité prevaleceu ao final, o que pode resultar
em maior confianca depositada pelas partes no comité de especialistas €, a longo prazo mesmo
uma mudanca de postura das partes.

Artigo escrito pelos membros do comité (JOBIM, RICARDINO E CAMARGO, 2016,
p. 189) registra em suas conclusdes que o maior obstaculo a aceitacdo da decisdo do comité foi
a auséncia de lei federal que discipline a matéria, resultando em inseguranca juridica para 0s
gestores publicos, que se veem compelidos a esgotar as instancias para questionar decisao
desfavoravel ao 6rgdo publico contratante.

Lado outro, € de se destacar que embora a decisdo final tenha se prolongado no tempo
(foram cerca de quatro anos até a decisdo final), tratou-se ndo apenas de procedimento mais
expedito que os procedimentos judiciais, como também se garantiu a continuidade da obra até

a decisao final.
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O terceiro e ultimo capitulo avaliou a aplicacdo do dispute board nos contratos de
concessao de infraestrutura de transportes em ambito federal, com o levantamento de dados de
contratos de infraestrutura de transportes que adotam a clausula e avaliando-se as
oportunidades, riscos e perspectivas, a partir da pesquisa empreendida.

Verificou-se que os primeiros contratos publicos em ambito federal a adotarem a
clausula de dispute board foram o0s contratos de concessdo das rodovias BR-
153/414/080/TO/GO, BR-163/230/MT/PA e BR-116-101/SP/RJ (BRASIL, 2021) e, portanto,
foi também essa a primeira oportunidade de o TCU se pronunciar sobre a matéria.

Chama a atencdo o fato de a unidade técnica da Corte de Contas indicar que o
mecanismo poderia representar entrave burocratico para a gestdo do contrato administrativo,
enquanto o objeto do instituto é justamente o inverso: permitir a continuidade da obra, enquanto
a controvérsia é analisada por equipe técnica de modo imparcial e idéneo.

Diante do estudo empreendido, presente a primeira pergunta proposta, sobre se o dispute
board é um mecanismo eficiente de solucdo de conflitos em contratos de infraestrutura de
transportes, é de se destacar que as experiéncias estrangeiras e a doutrina analisada indicam a
eficiéncia do mecanismo, embora alguns pontos de reflexdo sejam importantes para que tal
eficiéncia seja alcangada em contratos administrativos brasileiros.

Em primeiro lugar, conclui-se pela eficiéncia ndo apenas em razao dos casos exitosos
analisados (veja-se que dos dez casos internacionais apresentados, nove foram concluidos com
a resolucdo das disputas no curso do contrato), mas também em funcdo do fato de o comité
contribuir para a continuidade do empreendimento enquanto a disputa ¢ analisada, evitando-se
0 incremento de obras de infraestrutura paralisadas no pais® .

Noutro prisma, um comité de especialistas que opine ou decida sobre diferentes casos
ao longo da execucdo do contrato e de forma contemporanea ao surgimento da controversia, ou
a vigéncia do instrumento, tende a ter profundo conhecimento das questdes a ele submetidas,
por estar mais préximo do problema do que o juiz ou o arbitro, de modo que o material
produzido pelo comité — que podera em regra ser usado como prova em procedimentos arbitrais
e judiciais - seré de grande importancia para a tomada de decisdo dos 6rgaos jurisdicionais.

Ainda a titulo de concluséo, no que diz respeito a eficiéncia, & importante que o comité
seja constituido por membros qualificados, que conquistem a confianca das partes, de modo a

se obter pronunciamentos expeditos e com a profundidade adequada. Nesse ponto, convém

%5 Conforme levantamento apresentado no terceiro capitulo, em 2018 havia mais de 38 mil contratos financiados
com recursos da Unido com obras paralisadas.
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rememorar a experiéncia do “The Big Dig”, em que procedimentos demasiadamente
burocratizados, demorados e caros contribuiram para que as partes ndo depositassem a
necessaria confiangca no comité e, portanto, deixassem de submeter as controvérsias aos
especialistas, resultando em controvérsias ndo resolvidas ao final do contrato.

No que diz respeito ao arcabouco juridico normativo vigente no pais e se ele é suficiente
para garantir seguranca juridica na aplicacdo do dispute board em contratos de infraestrutura
firmados pelo Governo Federal, entende-se que embora haja disposi¢cdo normativa suficiente
para implementar o instituto no @mbito de contratos administrativos, alguns pontos podem ser
melhorados na regulamentacdo da matéria, para contribuir a um melhor cenério de adogdo do
instituto.

A esse respeito, registrou-se no terceiro capitulo que embora ndo seja necessario nova
lei para disciplinar a matéria, alguns pontos chamam a aten¢éo para o fato de que o mecanismo
carece de maior seguranca juridica, para fins de se implementar a efetiva cultura que permita a
sua utilizacdo com seguranga, tanto por parte do poder publico quanto pelos entes privados que
contratam com o ente publico, dentre eles foram destacados: (i) a controvérsia que recai sobre
a decadéncia convencional pode ser facilmente resolvida com a previsdo de prazo decadencial
na lei, para que as partes manifestem sua discordancia em relacdo a recomendacéo ou decisao
adotada pelo comité, ap6s o qual se tornard definitiva a decisdo (caso ndo manifestada a
discordancia); e (ii) as decisdes judiciais e do TCU, bem como a manifestacdo dos servidores
publicos nos questionarios aplicados na pesquisa apontam para a inseguranca na ado¢do da
modalidade adjudicatoria, ante a suposta perda de autonomia de vontade da Administracao.

Desse modo, embora entenda-se desnecessaria a regulamentacdo do assunto por lei
ordinéria, conclui-se que novo marco legal ordindrio sobre a matéria contribuira para a
seguranca juridica na adocdo do mecanismo e para a cultura de solucdo de controversias no
ambito do contrato, sem a necessidade de as partes se socorrerem a todas as instancias

jurisdicionais cabiveis em caso de decisdo desfavoravel.
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