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RESUMO

O presente estudo analisa as propostas de regulamentacao do
uso dos Comités de Resolucao de Disputas nos contratos
administrativos e os impactos destas propostas na efetividade do uso
deste instrumento, com hipodtese que entende haver efeitos deletérios
na aplicacao da norma como apresentada. A pesquisa propde uma
abordagem qualitativa: parte com a coleta de dados bibliograficos e
interacdao entre o objeto de estudo e o pesquisador, que promove
atividade interpretativa a partir dos dados e informacdes coletadas. No
século XX, houve uma transicao da administracao publica burocratica
weberiana para a nova gestao publica, cujo paradigma € o modelo de
mercado, caracterizado por falhas estruturais que demandam
coordenacao por meio de instituicdes e arranjos institucionais de
natureza ex post, e o entendimento do legislador brasileiro € de que os
meios extrajudiciais c'e reaulagac de conflitos <30 arranjos adequados
para esse proposito, introduzindo a possibilidade de seu uso nas leis de

Abhiiragzo ‘tel 2ZC7/°29C), Praceriag RALTIL Drivadans (V57320704
Concessoes (Lei 8.987/1995), Mediacdo (Lei13.140/2015) e na nova Lei de
Licitagbez [14.122/20.%). O¢ Czratfs oz Reccivgio o2 Disputas

revelam-se como os mais adequados nos contratos complexos e
continuados de valor eievado dentre os meios extrajudiciais de
regulacao de conflitos atualmente disponiveis. O estudo aborda o PLS
206/2018 e outras propostas de norma tratam da regulamentacédo
legal do uso dos Comités de Resolucao de Disputas nos contratos
publicos e evidéncia que estas propostas, isoladamente, affect the
effectiveness of the instrument and, at the end, presents a proposal for
clauses that together allow a better use of the highlighted institutional
arrangement.

Palavras-chaves: Meios alternativos; Solucao de conflitos; Contratos
publicos; Comité de resolucao de disputas; Regulamentacao.
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ABSTRACT

The present study analyzes the proposals for regulating the use
of Dispute Resolution Committees in administrative contracts and the
impacts of these proposals on the effectiveness of the use of this
instrument, with a hypothesis that it understands that there are
deleterious effects in the application of the norm as presented. The
research proposes a qualitative approach: it starts with the collection
of bibliographic data and interaction between the object of study and
the researcher, which promotes an interpretative activity based on the
data and information collected. In the 20th century, there was a
transition from Weberian bureaucratic public administration to the
new public management, whose paradigm is the market model,
characterized by structural failures that demand coordination through
institutions and institutional arrangements of an ex post nature, and
the understanding of the legislator is that extrajudicial means of
conflict regulation are suitable arrangements for this purpose,
introducing the possibility of their use in the laws of Arbitration (Law
9.307/1996), Public Private Partnerships (11.079/2004), Concessions (Law
8.987/1995 ), Mediation (Law 13.140/2015) and the new Bidding Act
(14133/2021). The Dispute Resolution Committees prove to be the most
appropriate in complex and continuous contracts of high value among
the extrajudicial means of conflict regulation currently available. The
study addresses PLS 206/2018 and other proposed norms deal with
the legal regulation of the use of Dispute Resolution Committees in
public contracts and evidence that these proposals, alone, undermine
the effectiveness of the instrument and at the end presents a proposal
for clauses that in together allow a better use of the institutional
arrangement under study.

Keywords: Alternative means; Conflict resolution; Public contracts;
Dispute resolution board committee; Regulation.
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INTRODUCAO




O uso dos Meios Extrajudiciais de Solucao de Conflitos pela
Administracao Publica é regulado a partir de inovagdes legislativas
introduzidas nas normas que tratam dos contratos publicos, a
exemplo das Leis de Concessdes, das Parcerias Publico Privadas e das
Licitacdes. A literatura moderna entende que o uso dos meios
autocompositivos pela Gestao Administrativa ja nao se trata de uma
faculdade, mas de uma obrigacgao.

A doutrina juridica fundamenta o uso dos Meios Extrajudiciais
de Solucao de Conflitos a partir da legislacao infraconstitucional, mas o
presente estudo vai além e destaca que a opc¢ao do legislador pela
introducao dos novos processos autocompositivos nos contratos
publicos justifica-se no atual modelo de gestdao estatal e busca
atender com eficiéncia as demandas que surgem a partir de processos
econdmicos disruptivos, cada vez mais intensos e frequentes.

O Capitulo 2 trata da metodologia e referencial teorico, propde
uma coleta de dados bibliograficos que tratam dos principais modelos
de gestdao, com destaque para a transicao do modelo burocratico de
gestao para a Nova Gestao Publica.

O problema desta pesquisa ¢é analisar, de forma
técnico-cientifica, o Projeto de Lei do Senado 206/2018 e as demais
propostas em curso e avaliar o seu impacto no uso dos Comités de
Resolucao de Conflitos, nos contratos da administracao direta e
indireta dos entes da federacao, sob a perspectiva do atual modelo de
gestao publica.

A pesquisa qualitativa €& descritiva e compreensiva
(RODRIGUES, 2007), propondo os seguintes critérios de interpretacao
do fendmeno estudado: a) relacionar os aspectos histdrico-sociais dos
modelos de gestao publica e a natureza do atual modelo; b) analisar a
dinamica de solucao de conflitos que surgem do atual modelo por
meio de instituicdes e arranjos institucionais de carater ex ante e ex
post; c) avaliar e abordar a relevancia dos meios extrajudiciais de
resolucao de conflitos, como arranjos institucionais ex post a servico do
modelo de gestao publica vigente; d) a partir de um corte
metodologico, aprofundar o estudo dos Comités Extrajudiciais de
Conflitos, suas modalidades e desenhos, a sua aplicacdao no cenario
internacional e no Brasil e cotejar tais circunstancias com a proposta
do PLS 206/2018 (BRASIL, 2021a).



Os dados coletados por meio de amostragem tedrica sao
tratados a partir de uma triangulacao de informacdes e conceitos
surgidos no decorrer da analise, que tenham relevancia tedrica no uso
dos meios extrajudiciais de conflitos e a sua aplicacdo em contratos
publicos.

A hipdtese basica desta pesquisa considera que a
regulamentacao do uso dos Comités de Resolucdao de Disputas
apresentada pelo PLS 206/2018 (BRASIL, 2021a) viola o principio
federativo e conflita com o atual modelo de gestao publica, com o
interesse publico e prejudica a eficiéncia do instrumento, ao impor
restricdes ao uso desse instrumento nos contratos publicos.

O Capitulo 3 trata da transicao do modelo burocratico para a
Nova Gestao PuUblica e como os Meios Extrajudiciais de Solucao de
Conflitos se encaixam na proposta desse ultimo paradigma por
propiciar a insercao de arranjos institucionais ex post capazes de
mitigarem custos de transacao e dotar os processos administrativos de
maior eficiéncia. A reflexdo acerca desse novo paradigma nos faz
defender a ideia de que o uso dos MESCs deixa de ser uma alternativa
e passa a ser uma obrigacao do gestor publico.

A gestdo publica viveu duas fases determinantes no século XX.
Em um primeiro momento, houve uma prevaléncia do modelo
burocratico weberiano, com foco na racionalidade, impessoalidade e
padronizacao na conducao da coisa publica, e a constru¢cao de um
Estado de bem-estar social caracterizado por uma atuagao como
agente ativo na economia (LODGE; GILL, 2011, apud CAVALCANTE,
2017).

Em uma segunda oportunidade, por forca das turbuléncias
econdmicas que se iniciaram na década de 1970, os Estados passaram
por reformas que mitigaram a sua presenca ativa no mercado,
introduzindo-se um novo paradigma na administracao publica,
fundado na ideologia liberal e pautado pela “eficiéncia, efetividade e
competitividade”, € quando surge a proposta da Nova Gestao Publica
(CAVALCANTE, 2017, p. 12).

No novo modelo de gestdao publica hd uma abordagem de
mercado fundada na teoria do Equilibrio Geral, que justifica o



desenvolvimento a partir da alocacao eficiente de recursos em
mercados perfeitos, mas o conceito de mercados perfeitos nao reflete
a realidade factual, porque o modelo sujeita-se as falhas que resultam
em ineficiéncias e conflitos.

As organizacdes buscam mitigar os desequilibrios na alocagao
de recursos por meio de adaptacdes a “que o Oliver Williamson
chamou de adaptacdes autdébnomas” (FIANI, 2011), mas essas
adaptacdes nao geram um impacto sistémico, sendo necessaria a
estruturacao de um processo de cooperacao para lidar com as falhas e
incertezas.

A construcao da cooperagcao se disciplina por meio de
instituicdes e arranjos institucionais, Mmas tais recursos nem sempre
sao suficientes para lidar com a totalidade de incertezas e riscos,
principalmente nos processos complexos e de longo prazo.

A ideia de suprimir por completo a inseguranca juridica por
meio de arranjos institucionais em carater ex ante exige negociacoes
exaustivas e garantias adicionais, onerando os custos de transacao,
sobretudo nos contratos firmados com administragao publica.
Inexistem arranjos totalmente blindados, e uma das formas de
enfrentar o desafio de lidar com falhas ndo previstas € dotar a relagao
juridico-contratual de arranjos institucionais que disciplinem uma
cooperacao de natureza ex post e sejam capazes de bloquear ou
dirimir os conflitos surgidos a partir da eventos futuros e nao previstos
com O minimo impacto politico econdmico. Para tal propodsito, o
legislador brasileiro elegeu como instrumento os meios extrajudiciais
de solucao de conflitos.

O Capitulo 4 traz os modelos de Meios Extrajudiciais de Solucao
de Conflitos, faz uma abordagem histérica quanto ao uso desses
instrumentos no Brasil e debate conceitos fundamentais a essa
aplicacao, como a legalidade e a questao meritéria das disputas
vinculadas aos direitos patrimoniais disponiveis. O Capitulo € seguido
por uma abordagem concentrada nos Comités de Resolucao de
Disputas, sua origem, proposito, natureza juridica, tipos, modalidades,
e aborda o seu uso nas esferas nacional e internacional.

O Capitulo 5 trata dos Comités de Resolucao de Disputas,
explica as razdes pelas quais € o mais adequado para lidar com os




contratos complexos e estratégicos de substancial valor econémico,
trata das suas caracteristicas, principios, tipologia, modalidades,
constituicdao, poderes e do cumprimento de suas recomendacdes e
decisdes.

O Capitulo 6 trata do uso dos Comités nos cenarios nacional e
internacional, traz diversos exemplos do uso dos Comités de Resolucao
de Disputas em obras de grande porte em diversos paises, como
Estados Unidos, Inglaterra, China, Singapura, Australia etc, e
operacgdes realizadas no Brasil, para, ao final, identificar uma grande
disparidade no uso e entendimento do instrumento nesses dois
universos, concluindo que o uso da ferramenta pela Administragcao
PUblica nacional é bastante timido, o que demanda uma proposta de
fomento, que abordamos no Capitulo 12.

O texto avalia, no seu Capitulo 7, os principais desenhos de
Comités adotados pela Camara de Comércio Internacional e o Centro
de Mediacao e Arbitragem da Camara de Comeércio Brasil-Canad3,
clausulas que serdo paradigmas para a avaliacdo do PLS 206/2018 e
demais propostas legislativas, para que, ao final, possamos apresentar
o desenho que melhor atenda o interesse da Administragcao, o que
fazemos no Capitulo 11.

O Capitulo 8 aborda a regulagao dos Comités de Resolucao de
Disputas pela administracao publica no Brasil e apresenta as Leis
16.783/2018 do Municipio de Sdo Paulo e 11.241/2020 do Municipio de
Belo Horizonte. Além das legislagdes municipais, o estudo apresenta a
Nota Técnica 04/2019, que é o resultado de estudos promovidos por
diversas entidades sob a coordenacao da Casa Civil para a elaboracao
da clausula de Meios Extrajudiciais de Solucao de Conflitos que devem
compor o0s contratos no ambito do Programa de Parcerias de
Investimentos. Isso nos permite entender que ha uma dissociacao
entre as propostas legislativas, fundadas na doutrina e aquela do
Poder Executivo, que conta com a colaboragao de todos os atores
presentes nos contratos publicos.

O Capitulo 9 apresenta o PLS 206/2018 e outras iniciativas do
legislativo e executivo, na busca de um modelo que melhor atenda ao
interesse publico. O projeto tramita na Camara Federal sob numero PL
2.421/2021e ali foi apensado o PL 9.883/2018 da Camara Federal, que
trata do mesmo assunto.



O PLS 206/2018 propde regulamentar o uso dos Comités de
Prevencao e Solucao de Disputas para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis em contratos continuados da
Administracao Direta e Indireta da Unido e a redacao final
encaminhada a Cadmara Federal, ja como PL 2.421/2021, assume nova
dimensao e propde a regulacao para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais, disponiveis em quaisquer contratos da
administracao direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e impde outras restricbes a exemplo de
limitacao de seu uso ao tipo ad hoc.

O Capitulo 10 trata da inconstitucionalidade do alargamento da
incidéncia do PLS aos demais entes publicos, por violar o principio
federativo, e propde uma redacao alternativa capaz de conciliar o
entendimento do legislador infraconstitucional ou que dispde a
Constituicao Federal e que pode ocorrer por meio de uma lei geral que
admita a regulacao especifica do uso a cada ente federativo. Além da
qguestao da constitucionalidade, o trecho aponta outros limites que
mitigam a eficiéncia do instrumento, mas destaca os efeitos positivos
no fomento ao uso da ferramenta ao propiciar ao administrador
publico a percepc¢ao de seguranca juridica.

O texto conclui pela validade da hipotese e propde balizas para
a construcao de uma norma que melhor atenda ao interesse da
administracao no uso dos Comités de Resolucao de Disputas no seu
Capitulo 11, onde sao elencados diversos elementos que devem
compor a regulamentacao, como escopo, ajustes que possam garantir
a constitucionalidade de uma norma de carater geral, tipos e
modalidades de Comités, formacao, incidéncia de multas etc. Além
das clausulas tipicas, o Capitulo traz sugestao de norma processual.

O Capitulo 12 pde a lume o fato de que de nada adianta uma
miriade de textos a tratarem do uso dos Comités de Resolucao de
Disputas se tais apontamentos permanecerem reféns de uma cultura
ancorada em uma perspectiva burocratica weberiana, justificada na
percepcao de inseguranca juridica do gestor publico e propde a
criagao de uma politica de fomento do uso dos Meios Extrajudiciais de
Solucao de Conflitos nos contratos publicos em parceria com as
instituicdes especializadas.
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Em suas consideracdes finais, Capitulo 13, o estudo propde um
reposicionamento dos projetos legislativos em curso e a criagcao de
uma politica de fomento ao uso dos Comités de Resolugcao de
disputas, que € seguido das considerac¢des finais no Capitulo 13.




METODOLOGIA E REFERENCIAL
TEORICO




A pesquisa propde uma abordagem qualitativa: parte com a
coleta de dados bibliograficos que tratam dos modelos de gestao
publica, da transicao do modelo weberiano para o modelo de mercado
que inspira a Nova Gestao Publica e da necessidade de insercao de
arranjos institucionais capazes de promover uma coordenacao ex post.

A partir de uma descricao da doutrina e modelos de gestao publica
vigentes, o trabalho propde uma anadlise de como a nova gestao
publica se conecta com o0s meios de resolugdao extrajudiciais de
conflitos, da relevancia do uso desses arranjos para os contratos
publicos e 0 seu alinhamento com os principios da administragao, em
especial, o interesse publico.

A pesquisa coleta dados sobre os meios extrajudiciais de solucao de
conflitos com énfase nos Comités de Resolucao de Disputas, lanca
mao de artigos e estudos que tratam dos resultados do uso desses
comités nos contratos publicos e privados, bem como coleta modelos
de regras de diversas instituicdes especializadas para identificar os
melhores praticas e paradigmas.

Apds uma analise da legitimidade e relevancia do uso dos meios de
resolucao extrajudiciais de conflitos e, em especial, dos Comités de
Resolucao de Disputas nos contratos com a administracao publica,
examina-se o PLS 206/2018 (BRASIL, 2021a), as demais propostas
legislativas e o uso desses comités pela administracao publica.

Ha uma inevitavel interacao entre o objeto de estudo e o pesquisador,
que promove atividade interpretativa a partir dos dados e informacodes
coletadas para promover as seguintes acdes: a) relacionar os aspectos
historico-sociais dos modelos de gestao publica e a natureza do atual
modelo; b) analisar a dinamica de solucao de conflitos que exsurgem
do atual modelo, por meio de instituicdes e arranjos institucionais de
carater ex ante e ex post; c) avaliar e abordar a relevancia dos meios
extrajudiciais de resolucao de conflitos, como arranjos institucionais ex
post a servico do modelo de gestao publica vigente; d) promover um
corte metodologico para aprofundar o estudo dos Comités
Extrajudiciais de Conflitos, suas modalidades e desenhos, a sua
aplicacdo no cenario internacional, e ao final e) apresentar uma
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proposta de regulamentacao que melhor se adeque aos principios o
atual modelo de gestao publica.

A hipdtese desta pesquisa considera que a proposta de
regulamentacao do uso dos Comités de Resolucdao de Disputas
apresentada pelo PLS 206/2018, viola o principio federativo e colide
com o modelo da nova gestao publica e os subsequentes porque
limita o uso do arranjo institucional em questao, colidindo com o
principio da eficiéncia e em uma ultima camada, com o interesse
publico.




A TRANSICAO DO MODELO
BUROCRATICO WEBERIANO PARA A
NOVA GESTAQ.PUBLICA E O PAPEL
DOS MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE




Este capitulo aborda a evolu¢dao dos modelos de gestao publica,
com especial destagque na transicao do modelo burocratico weberiano
para a nova gestao publica, com o escopo de contextualizar o papel
dos meios autocompositivos nos atuais processos gerenciais
administrativos, cuja aplicacdao nao encontrava suporte no primeiro
modelo.

A doutrina aborda o papel dos meios autocompositivos a partir
da novel legislacao, que se construiu a partir da mudanga de
paradigma, com manifestacdes claras do legislador quanto ao uso dos
arranjos institucionais ex post nos contratos administrativos.

Em meados do século XIX, a economia capitalista submete-se
as profundas transformacdes em razao de dinamicas tecnoldgicas
disruptivas, transformacdes essas que impactaram nao s nNos
modelos econdmicos, mas também na gestdao publica, que foi
obrigada a evoluir.

A administracao publica e organizacdes religiosas e militares ja
faziam uso de principios burocraticos desde o século XVI, mas € a
partir do século XIX que o modelo se destaca. Nos Estados Unidos,
foram promovidas reformas administrativas vinculadas ao progressive
public administration (SECCHI, 2009, p. 350), corrente que defendia a
regulacao estatal em detrimento do laissez-faire liberal (LEONARD,
2011 p. 52).

No inicio do século XX, desponta o trabalho de Max Weber,
sociologo alemao que analisou e sintetizou as principais caracteristicas
do modelo burocratico, difundindo o modelo burocratico weberiano
como paradigma de administracao publica.

Foi apenas apds a morte de Weber, e apds a publicagao em
1922 do livro Wirtschaft und Gesellschaft (Economia e
sociedade), que as bases tedricas da burocracia foram
definitivamente construidas. Em descrigcdo sobre os modelos




ideais tipicos de dominagao, Weber identificou o exercicio da
autoridade racional- legal como fonte de poder dentro das
organizagdes burocraticas. Nesse modelo, o poder emana das
normas, das instituicdes formais, e nao do perfil carismatico
ou da tradicao (SECCHI, 20009, p. 351).

Lastreado em normas e instituicdes formais, separando o
planejamento da execucao, o modelo burocratico weberiano €
caracterizado pela formalidade, impessoalidade e o profissionalismo. A
formalidade estabelece uma clara definicdo dos membros da
organizagao, a sua legitimidade e posicao hierarquica, e, mais além, o
modelo busca a “standardizacdao” e continuidade dos servicos
prestados (SECCHI, 2009, p. 350).

O modelo burocratico demanda uma estruturagao racional,
principios e normas que atribuem deveres a quem ocupa
determinada posicdo em uma cadeia hierarquica de mando e
subordinacgao.

A atribuicdo de competéncia no modelo burocratico é
legitimada por um processo impessoal e meritdrio (PIVETTA et al,,
2018), delegando-se a posicao hierarquica por meio de uma dinamica
competitiva, elaborada pela propria organizagcao, aquele que tenha
melhor capacitacao para exercé-la (SECCHI, 2009, p. 350-352).

Apds a Segunda Guerra Mundial, os paises desenvolvidos se
depararam com grandes desafios para sustentar um novo estagio da
indUstria capitalista, e, mais uma vez, a dinamica tecnoldgica
demandou ajustes institucionais. A nova industria, muito mais
competitiva, exigiu a complexificacao do aparelho estatal para atender
nao s6 as demandas de cunho social, mas também as de natureza
econdmica.

No ambito da gestao publica, no contexto de Estado como
principal indutor da economia, prevaleciam as premissas da
administracdo publica tradicional, com forte influéncia do
modelo weberiano de burocracia. Esse paradigma classico de
burocracia estatal caracterizava-se pela quase exclusividade
na prestacdao dos servicos publicos, valorizagcdo da
racionalidade, impessoalidade e padronizagcao na condugao
da coisa publica e, sobretudo, pelo forte apego dos burocratas
aos controles procedimentais (LODGE; GILL, 20717,
CAVALCANTE, 2017, p. 10).




As novas demandas institucionais desdobraram-se e surgiu o
modelo do welfare state “como uma parte do acordo do pds-guerra
entre capital e trabalho, e de uma estrutura geralmente mais
intervencionista” (7, p. 70, apud ARRETCHE, 2014), o que exigiu grandes
investimentos e despesas por parte do Estado, modelo que foi
largamente copiado pelos paises em desenvolvimento, a exemplo do
Brasil.

Em meados do século XX, por conta de um novo contexto
histérico, o modelo burocratico weberiano apresentou sinais de fadiga,
dando espaco para uma outra abordagem: a Nova Administragao
Publica.

A compreensao das razdes que levaram a transicao do modelo
burocratico para a Nova Gestao Publica demanda um olhar
abrangente e dinamico acerca do ambiente politico e econdmico em
gue ocorreu (CAVALCANTE, 2017, p. 10).

Em meados dos anos 1970 [..] a notdria crise fiscal passou a
afetar as principais economias do mundo capitalista. O
discurso hegemobnico, especialmente nos paises
desenvolvidos, era que o governo tinha se tornado
sobrecarregado e insustentavel do ponto de vista financeiro,
ou seja, o elevado nivel da despesa publica gerou grandes
déficits  orgamentdrios, impactando nos niveis de
investimento privado e prejudicando o crescimento
econdmico sem melhorias na prestagcao dos servicos publicos
como contrapartida (SCHIAVO-CAMPO; MCFERSON, 2008,
apud CAVALCANTE, 2017, p. ).

Esse alto nivel de despesa publica forcou os governos a
repensarem “o papel das empresas estatais no aparato do Estado e a
considerar nao s6 grandes reformas estruturais nessas organizacoes,
mas também grandes reformulacdes em seus sistemas de capitalismo
de Estado” (MUSACCHIO; LAZZARINI, 2015, p. 56).

Era necessaria uma reducao no “grau de intervencionismo
estatal na economia e na sociedade, bem como combater a
considerada ineficacia e ineficiéncia do modelo de administragcao
publica vigente” (MOE, 2007; PACHECO, 2010, apud CAVALCANTE,




2019), e essa reducao fez emergir um novo desenho das “estruturas e
processos nas organizacdes do setor publico, com o objetivo de obter
melhores desempenhos” (CAVALCANTE, 2017, p. 17), com um modelo
caracterizado por um “gerenciamento da maquina publica baseado
Nnos principios e nas diretrizes de eficiéncia, eficacia e competitividade
e em instrumentos de gestao oriundos de organizacdes privadas”
(CHRISTENSEN; LZAGREID, 2007; GOLDFINCH, 2009, apud
CAVALCANTE, 2017, p. 14): a Nova Gestao Publica.

A Nova Gestao Publica (NGP)

Consiste no conjunto de conceitos e praticas especificos, tais
como: énfase no desempenho, por meio de mensuragao de
indicadores de custos, processos e resultados/impactos;
preferéncia por formas organizacionais mais enxutas e
especializadas em detrimento a ideia de grandes
organizagdes multifuncionais; introducdo generalizada de
mecanismos tipicos de mercado, como abertura a
concorréncia, remuneragao por desempenho e foco no
tratamento de usuarios de servicos como clientes (POLLITT;
BOUCKAERT, 2011, apud CAVALCANTE, 2017, p. 15).

O modelo emergente caracterizava-se pelo compartilhamento
de fundamentos intelectuais entre a proposta de reforma da
administracao publica e as politicas econdmicas e sociais, posto que
ambas enfrentavam problemas inter-relacionados e demandavam
respostas integradas.

Thus, in most OECD Member countries public management
reform has involved a major cultural shift in response to a new
paradigm of public management which attempts to combine
modern management practices with the logic of economics,
while still retaining the core public service values. This new
management paradigm emphasizes results in terms of “value
for money”, to be achieved through management by
objectives, the use of markets and market- type mechanisms,
competition and choice, and devolution to staff 'through a
better matching of  authority, responsibility  and
accountability’ (KEATING, 2001, p. 145).

' Assim, na maioria dos paises membros da OCDE, a reforma da gestdo publica
envolveu uma grande mudancga cultural em resposta a um novo paradigma de
gestado publica que tentava combinar praticas modernas de gestao com a ldégica da
economia, mantendo os valores centrais do servico publico. Esse novo paradigma




A Nova Gestao Publica adotou o paradigma de mercado, cuja
base tedrica é a Teoria do Equilibrio Geral, a qual, por sua vez, defende
a ideia de que "a determinacao dos precos e das quantidades de
equilibrio é feita supondo-se que em todos os mercados sejam de
concorréncia perfeita” (LEITE, 2012, p. 82), modelo que demanda
unicidade e estabilidade. Entretanto “como explicaram Werner
Hildebrand e Alan P. Kirman”, “se houver multiplos equilibrios, a
analise econbmica acerca de mercados ‘perde seu interesse
intrinseco™ (1988, p. 201, apud FIANI, 2011, p. 51).

Para FIANI (2011), ndo ha suporte tedrico para acreditar gue uma
economia pode se organizar ‘“exclusivamente a partir do
funcionamento de mercados livres” em razao da multiplicidade de
varaveis e a sujeicao do desenvolvimento uma série de percalcos:
desequilibrios em funcdao da escala, assimetria de informacdes,
externalidades etc., “e que sao conhecidos na literatura econémica
como falhas de mercado”.

Para combater os efeitos deletérios das falhas de mercado, as
organizagcdes promovem ajustes individuais a que “Oliver Williamson
chamou de adaptacao auténoma” (FIANI, 2011), mas como esses
ajustes destinam-se a realidade especifica de determinada entidade,
Nao sao capazes de impactar todo o conjunto. A solugcao sistémica
demanda coordenacao, e saber qual € o melhor modo de coordenar as
atividades de agentes Iindependentes dotados de interesses
divergentes é o grande desafio do desenvolvimento (CHANG, 1996,
apud FIANI, 2011, p. 57).

O enfrentamento das falhas resultantes da alocacao ineficiente
dos recursos exige um alinhamento de interesses por meio de “outro
género de instituicdes [..] que nao promovam adaptag¢des autdnomas,
mas favorecam algum tipo de coordenacao” (FIANI, 2011, p. 57).

As instituicdes “formam a estrutura de incentivos de uma
sociedade” e “sao os determinantes subjacentes do desempenho
econdmico”. Funcionam como as “regras do jogo” de uma sociedade
(NORTH, 2010, p. 15-16 apud LARRUSCAIM et al., 2019).

de gestdo enfatiza os resultados, em termos de “value for money”, a serem
alcancados por meio da gestdao por objetivos, o uso de mercados e tipos de
mercado, competicdao e escolha e retorno por meio de uma melhor
correspondéncia de autoridade, responsabilidade e prestagdo de contas (KEATING,
2001, p. 145).



Compete, ainda, distinguir “instituicées e ambiente

n ou

institucional” de “arranjos institucionais”. “Um ambiente institucional
€ constituido pelas regras politicas, sociais e legais mais basicas e
gerais que definem o sistema politico e econdmico, transcendendo as
regras gque 0s agentes privados estabeleceriam para si, nas suas
transacdes econdmicas ou nas suas relagdes politicas e sociais
particulares” (DAVIS; NORTH, 1971, p. 6, apud FIANI, 2013). Os arranjos
institucionais, por sua vez, sao um “conjunto de regras que governa a
forma pela qual agentes econdmicos podem cooperar e/ou competir”
(FIANI, 2013, p. 22).

Ao tratar dos arranjos institucionais, Fiani (2013) usa o diagrama
de Williamson (1991). O Autor cita que

uma primeira divisdao ocorre entre as abordagens que
privilegiam o papel do ambiente institucional na economia,
seja das regras gerais que governam o setor publico (na teoria
da escolha publica) ou o setor privado (teoria dos direitos de
propriedade), seja das abordagens que estudam os arranjos
institucionais. Entre estas ultimas, tem-se novamente uma
divisao: de um lado, ha teorias que adotam um levantamento
completo, ou seja, que supdem que as dificuldades
contratuais podem ser solucionadas antes do
desenvolvimento contratual, desde que as provisdes
contratuais adequadas (na forma de incentivos para alinhar as
preferéncias do agente com o principal) sejam adotadas.

Por outro lado, a teoria dos custos de transagao apresenta o
mesmo enfoque nos arranjos institucionais; porém, em vez de
supor que é possivel solucionar antecipadamente os conflitos
qgue podem surgir, admite que em circunstancias de elevada
complexidade e incerteza, dada a racionalidade limitada dos
agentes, os contratos sao gravemente incompletos (FIANI,
2013, p. 24).

“‘Os custos de transacao seriam o0s custos de se recorrer ao
sistema de precos. Em outras palavras, toda vez que se recorre ao
mercado para realizar uma transacao, incorrem-se em custos” (COASE,
1988, apud FIANI, 2011, p. 62), que sao distribuidos em trés momentos:
1) localizar a contraparte interessada (search costs); 2) negociar com a
parte interessada (bargain costs); e 3) garantir o cumprimento do
contrato (enforcement costs).




Ao abordar o papel dos custos de transacao na teoria da troca,
North (1990) explica que a avaliagcao do risco somada aos custos de
enforcement sao determinantes nos custos de transagcao. Quanto mais
acessivel a informacao, mais simples as relacdes entre as partes e mais
consolidadas as praticas, menores os custos de transacao; e quanto
maior a complexidade do objeto da troca, mais dificil avalia-lo e mais
custosa sera a transagao.

Nas relacdes juridicas em que € possivel a substituicao da
contraparte e os ativos nao sao especificos, como no fornecimento de
commodities, por exemplo, hd maior flexibilidade e menor impacto da
inseguranca decorrente de incompletude, isso resulta em menor
custo de transacao.

Ocorre, porém, que caso a transacao envolva ativos
especificos, a substituicao da contraparte na transagao nao é
mais possivel, ou somente € possivel a um custo elevado. Isso
reduz significativamente a competicao entre as partes, ou
seja, configura-se uma situagao de transagdes em “pequenos
numeros”. Neste contexto, a incompletude dos contratos se
torna um problema grave, pois a continuidade da transacao é
fundamental para a realizagcdo dos ganhos projetados (FIANI,
2013, p. 25).

Nas relagcdes complexas, “para que a transagcao possa ser
preservada, é preciso constituir um arranjo institucional que promova
adaptacdes e ajustes entre as partes de carater ex post” (FIANI, 2013, p.
25), e a maior ou menor probabilidade de sucesso no uso dessa
ferramenta determinara maior ou menor impacto nos custos de
transacgao.

Quanto maior a dificuldade de se mensurar o valor de troca e
promover o enforcement e a percepg¢ao de insegurang¢a, maior o
impacto nos custos de transagao.

Quanto menos segurancga juridica existe, mais arriscadas se
tornam as relagdes sociais e, em especial, as transacodes
econdmicas. Assim, a inseguranca juridica aumenta o risco e
0s custos das transagdes econdmicas. Mais especificamente,
ela distorce o sistema de precos ao elevar o risco e o custo
dos negécios; desencoraja investimentos e a utilizagdo do
capital disponivel; estreita a abrangéncia da atividade
econdmica, desestimulando a especializagao e a exploragao




de economias de escala; e diminui a qualidade da politica
econdbmica, tornando-a mais instavel e deixando de coibir a
expropriagao pelo Estado, desestimulando, dessa forma, o
investimento, a eficiéncia e o progresso tecnolégico
(PINHEIRO, 2014, p. 152).

A inseguranca juridica representa um dos principais custos de
transacao na ambiéncia econdmica brasileira, cujo sistema nao esta
preparado para dar respostas adequadas quando se trata de temas de
alta complexidade técnica. Além das deficiéncias na estrutura que da
suporte ao processo cognitivo, o judiciario brasileiro ainda nao se
mostra capaz de apresentar solugdes estaveis a despeito dos esforcos
legislativos de promoverem a valorizacao dos precedentes. Segundo
Wolkart (2015) ha “[..] motivos para projetar uma piora da qualidade
das decisdes judicias no curto prazo. Na verdade, dada nossa cultura
analitica e quantidade de processos, tudo leva a crer que, [..], 0 juiz
brasileiro continuara a decidir da mesma forma’.

Em uma perspectiva de mercado, o sistema juridico e os
modelos de gestdao devem privilegiar meios que facam uso de
processos colaborativos, reforcando a cooperacao fundada em um
didlogo continuo. Para lidar com esse desafio, devem ser definidos
arranjos institucionais que regulem regras de cooperacao nao so6 de
forma prévia (ex ante), como instrumentos que promovam ajustes
apds o inicio da execucao do contrato, a governanca ex post
(WILLIAMSON, 1996, apud FIANI, 2011, p. 80).

O modelo da Nova Gestao Publica demanda meios alternativos
ao procedimento jurisdicional, meios de natureza autocompositiva,
mais eficazes na solucao de diferencas.

Sob o prisma de uma relacao juridico-administrativa pactual
publica, o contrato administrativo fica menos sujeito as discussdes ou
conflitos, o que melhora consideravelmente a prestacao dos servicos
publicos (CALDAS, 2016, p. 229).

O legislador brasileiro nao foi omisso diante da necessidade da
administracao publica ao contar com instrumentos institucionais de
governancga ex post e prévio o uso dos meios extrajudiciais de solucao
de conflitos nas relacdes juridico contratuais com a administracao
publica.

O desafio normativo ao uso dos meios extrajudiciais de soluc¢ao
de conflitos nos contratos publicos € adequar essa pratica a uma




cultura de gestao ainda arraigada ao modelo burocratico e aos
principios da administracdo e ao interesse publico.

Coube [.] a doutrina alema a superagcao do problema da
compatibilizacao entre a definicdo do interesse publico e o
exercicio da administragcdo consensualizada com a chamada
teoria do duplo grau, partindo da distingao entre categorias
ou niveis de exercicio do poder: a categoria primaria (primare
Stufe) e a categoria secundaria (sekundare Stufe), cabendo a
esfera do publico a decisdao primaria de poder. Que se
compreende em sua competéncia de agir, e a esfera do
privado, a decisdo secundaria de poder, perfeitamente
negociavel, de escolher a melhor solugcao para atuar
(MOREIRA NETO, 2003, p. 139).

O modelo administrativo vigente demanda efetividade e faz
emergir uma nova perspectiva de interesse publico, que resulta no
conceito de constitucionalismo de resultado, na qual a definicao do
interesse publico “sobressai a introducao do resultado da acao
administrativa como parte essencial do conceito de finalidade publica
e, nele a evolucao da eficacia a eficiéncia e, desta a efetividade”
(MOREIRA NETO, 2003, p. 141). Essa nova perspectiva tornou obsoleto o
conceito de constitucionalismo programatico.

A execucgao dos contratos com o uso de meios rapidos e efetivos
de resolucao de disputas é fator critico para o crescimento econdmico,
porque os ricos econdmicos inerentes a execucao dos contratos
publicos nao afetam apenas o ente privado.

Diante do paradigma de um Estado que se distancia da
intervencao direta Nos processos econdmicos € Nos Proprios servigos
publicos, atuando como regulador, o administrador deve estar atento
ao fato de que a exposicao ao risco pelo particular deve ser sopesada e
mitigada. A alta exposicao ao risco reduz o numero de atores
interessados em agir em colaboragao com a gestao publica, causando
distorcdes que resultam numa inexoravel ineficiéncia.

Os contratos que tratam de servicos e infraestrutura que os
governos sao incapazes de desenvolverem sozinhos e dependem da
participacao do setor privado sao complexos e caracterizados por
sucessivas disputas. A presenca de meios rapidos e eficientes de
solucao dessas disputas sao vitais para que a administracao possa
atrair o maior numero de atores interessados em assumir tais




empreitadas, com um incremento da competicao que resulta na
reducao de custos e maior efetividade.

Diante da nova abordagem da administracao, voltada para a
efetividade, o uso dos meios extrajudiciais nao sé se adequa ao
principio do interesse publico como passam a integrar o seu proprio
escopo.

Para entender a insercao dos meios extrajudiciais de solucao de
conflitos admitidos no sistema juridico patrio, € necessario identificar
as suas espécies e promover o seu contexto histérico e arcabouco
juridico. No proximo topico serao apresentados os principais modelos
de meios de solucao extrajudiciais de conflitos e, em seguida, uma
abordagem histérica da introducdao desses arranjos institucionais no
Brasil, com especial foco nos Comités de Resolucao de Disputas.







OS MODELOS DE MEIOS DE SOLUCAO
EXTRAJUDICIAIS DE CONFLITOS

Os Meios Extrajudiciais de Solucao de Conflitos (MESCs) sao
processos que nao se vinculam a atividade jurisdicional estatal, podem
ser de natureza heterocompositiva, como é o caso da arbitragem, ou
autocompositiva, a exemplo da negociacao, da conciliacao e da
mediacao (CAHALLI, 2018).

Além desses modelos classicos de solucdes extrajudiciais de
conflitos, existem diversos outros que surgiram a partir de uma
dindmica econbmica transacional, cada vez mais sofisticada
compondo um sistema multiportas; um modelo que propde diversas
alternativas além do judiciario, mais ou menos adequadas a cada
relacao juridica constituida, e, em regra, todas direcionam a um so
destino: a solucao autocompositiva do litigio.

No sistema multiportas, deve-se buscar para cada circunstancia
0 meio mais eficaz para a solucao do litigio, € nao € a toa que a nova
Lei de Licitagbes (14.133/2021) dispdée no seu art. 151 que, nas
contratacdes, “poderao ser utilizados meios alternativos de prevencao
e resolucao de controvérsias, notadamente a conciliagdao, a mediacao,
o Comité de Resolucao de Disputas e a arbitragem”, onde a expressao
“notadamente” permite ao administrador buscar o desenho da
estrutura de solugao de conflitos mais adequada a cada contexto.

O sistema multiportas funda-se na propria Constituicao e se
trata de uma politica publica relevante de acesso a justica. Segundo o
relatdrio Justica em NuUmeros 2022, elaborado pelo CNJ, em 2021
tramitava no Judiciario Brasileiro 77,3 milhdes de processos, apesar do
Indice de Produtividade dos Magistrados ser sido incrementado em
11,6% entre 2020 e 2021, sendo necessario estudar o impacto dessa
diferenca na qualidade dos servicos (CNJ, 2022).

Na Justica Estadual, que concentra 71% dos casos, ha dois
assuntos prevalecentes que temos que destacar: discussdes sobre
danos morais € materiais e sobre direito de familia. O uso de MESCs
nessa ultima matéria esbarra na questao de que nessa seara nem
todos os direitos sao disponiveis.



Apesar da previsao expressa no Codigo de Processo Civil de que
o Estado promoverda, sempre que possivel, a solucao consensual dos
conflitos, norma que incorpora o principio constitucional do acesso a
justica (art. 5°, XXXV) e dispde da Resolucdo 125/2010 do CNIJ que

cabe ao Judiciadrio estabelecer politica publica de tratamento
adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de
interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na
sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, nao
somente o0s servigcos prestados nos processos judiciais, como
também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos
de solucao de conflitos, em especial dos consensuais, como a
mediacao e a conciliagdao (CNJ, 2010).

No ano de 2021, a conciliacao na fase de conhecimento foi de
18,5% nos juizados especiais e 16,7% na Justica Comum, o que
demonstra em numeros a importancia do uso de MESCs na solucao
de conflitos.

Podemos citar, como meios classicos de MESC, a arbitragem, a
mediacao e a conciliacao, que se somam meios contemporaneos,
dentre os quais podemos citar os Comités de Resolucao de Disputas, o
mini trail, a avaliacao do terceiro neutro (Early Neutral Evaluation —
EME ou Neutral Evaluation), o Consensus Building, o design do
sistema de disputas e outros.

Na arbitragem, um terceiro ou um colegiado eleito pelas partes,
decidem um determinado conflito em um procedimento
caracterizado pela rapidez, informalidade, especializacdao e confianca
dos contendores (DIAS; PEREIRA, 2020). Trata-se de procedimento
heterébnomo (“método adversarial’), no qual uma das partes se
contrapde a outra, outorgando-se autoridade ao arbitro para
solucionar a questao (CAHALL, 2018).

Para Cahali (2018) sao basicamente quatro as teorias que tratam
da natureza da arbitragem: privatista (contratual), jurisdicional
(publicista), intermedidria ou mista (contratual-publicista) e a
autbnoma.

Para a teoria contratualista, a arbitragem é a extensao do
proprio contrato firmado entre as partes; ja a teoria mista entende que
embora de natureza contratual, a arbitragem depende de um sistema




juridico para se desenvolver, embora nao seja conduzida
integralmente por esse sistema, o que pouco difere da teoria
contratualista.

A teoria autbnoma entende ser a arbitragem totalmente isolada
de determinado sistema juridico. Essa teoria que tem mais aderéncia
nos procedimentos arbitrais internacionais, em que

[..] hd certa independéncia a ordem local de uma ou outra
parte. Verifica-se aqui o extremo do principio da autonomia
privada, na medida em que, diante da liberdade de contratar,
as partes subtraem a arbitragem de outros ordenamentos
juridicos, tratando- a como soberana. Cria-se uma jurisdicao
propria, independente e diversas da jurisdicao que integra um
sistema juridico (GUERREIRO, 1994, apud CAHALI, 2018).

A teoria autbnoma merece destague em face da expressa
admissao do seu uso nos contratos internacionais, inclusive no que diz
respeito ao uso de direito alienigena, nos termos do art. 2° § 2° da Lei
9.307/1996.

A teoria publicista ou jurisdicionalista confere a arbitragem a
natureza jurisdicional em funcao da outorga de poderes de juiz ao
arbitro por parte do Estado.

No passado, quando a sentenca arbitral s6 se aperfeicoava
com a chancela do estado mediante a homologagao do laudo,
muito facil era sustentar a natureza contratual da arbitragem.
Entretanto, com o advento da Lei 9.307/1996, a sentenca
arbitral passou a ser titulo executivo judicial (art. 31 de Lei
9.307/1996 e art. 475-N, IV do CPC/1973), dispensando a prévia
homologacgao [..] (CAHALI, 2018, p. 134).

No Brasil, a Lei 9.307/1996 atribui ao arbitro o “status e atributos
de um juiz” (CAHALLI, 2018), nos termos dos seus artigos 13, § 6° e 18.

Muito embora a lei possa delegar ao arbitro competéncia
jurisdicional, o mesmo nao € possivel quando se trata da coertio e da
executio, poderes indelegaveis a luz de um Estado democratico de
Direito. O enforcement depende do poder de policia Estatal.

Além da arbitragem, as partes podem lancar mao de
mecanismos nao adversariais, com a solug¢ao pacifica dos conflitos, a
exemplo da mediacao e da conciliagao.




A mediacao é regulada pela Lei 13140 de 26 de junho de 2015 e
se trata de atividade técnica exercida por um terceiro imparcial, sem
poder decisério que, escolhido ou aceito pelas partes, auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solucdes consensuais para a
controvérsia.

A mediacao, diversamente da arbitragem, trata-se de meio
autocompositivo. Como principio, a mediacao contém grande carga
pedagogica, sendo capaz de estabelecer a comunicacao entre as
pessoas.

A mediagdo se concretiza pelo emprego de um conjunto de
técnicas de comunicagdo, adequada para garantir escuta
qualificada e eficaz, capaz de dar materialidade ao principio
da dignidade humana e a protecao do Estado.

Por ser uma linguagem profissional, requer conhecimento da
origem das relagdes humanas, quer sejam de ordem social,
bioldgica ou econdmica, e que viabilize o acesso a justica, o
gue requer os saberes diversos, como Direito, psicanalise,
Psicologia, Sociologia, Filosofia (LIMA, PEREIRA, 2022, p. 39).

A Lei 13.140/2015 trata da autocomposicdo de conflitos em que
faz parte a pessoa juridica de direito publico e dispde que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar camaras de
prevencao e resolucao administrativa de conflitos, no ambito dos
respectivos 6rgaos da Advocacia Publica, onde houver. Assim, terao
competéncia para dirimir conflitos entre 6rgaos e entidades da
administracao publica, avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolucao de conflitos por meio de composicao, no caso de
controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico, e
promover, quando couber, a celebracao de termo de ajustamento de
conduta.

O § 1° do art. 32 aborda a autonomia dos entes publicos na
regulamentacao do procedimento de mediacdao2 em obediéncia ao

principio federativo.

A conciliacao, como esclarece Marinoni (2016, p. 303),




E a colaboracdo de um terceiro imparcial na tentativa de
obtencao da autocomposicao do litigio. Esse terceiro possui
papel ativo da autocomposi¢cao, podendo sugerir solugdes
para o conflito. O papel do conciliador € mais presente do que
o do mediador, na medida em que é sua funcao sugerir
alternativas para a resolucao do litigio. Por outro lado, sua
finalidade nao é examinar todo o contexto do problema,
devendo cingir-se a solugao do conflito que |he é submetido
(MARINONI, 2016, apud OLIVEIRA 2018, p. 59).

A conciliagdo guarda ainda uma sintonia com o paradigma
adversarial que rege toda disputa, recebendo partes voltadas a
encontrar uma solucao que melhor as atenda, sem se importar ou, ao
menos, considerar, o nivel de satisfacdo que o outro lado venha a ter.
Algumas vezes, até os sujeitos das mesas de conciliacao entendem
como ganho a insatisfacao que o resultado possa provocar na outra
parte (SOUZA, 2015, p. 87).

Apesar da conciliagdo e mediacao terem semelhancas no seu
escopo, ambas guardam nitidas distingcbdes em seus propositos e
alcance social. Enquanto a conciliacdao tem como foco e objetivo
principal o acordo, a mediacao busca a desconstrucao do conflito.

[.] a construcdo de acordos nao garante que seja
efetivamente dirimido o conflito entre as partes e, por vezes,
chega a acirra-lo. Todavia, a base da pacificagao social reside
no restauro da relagao social e na desconstrucao do conflito
entre litigantes. A permanéncia do conflito possibilita a
construcao de novos desentendimentos ou de novos litigios;
esgarga o tecido social entre as pessoas envolvidas em uma
discordancia e entre as redes sociais que as apoiam e das
quais fazem parte. A permanéncia do conflito é, portanto,
terreno fértil para manter latente a possibilidade de novas
discdérdias e o animo de desavenca entre os grupos sociais de
pertinéncia dos litigantes. Por dedicar-se ao restauro da
relagao social e a desconstrucdao do conflito — o que lhe
confere caradter preventivo de amplo alcance social, a
mediagao vem sendo considerada o método de eleigdo ideal
ou mais apropriado para desacordos entre pessoas cuja

relacdo vai perdurar no tempo - seja por vinculos de
parentesco, trabalho, vizinhanca ou parceria (SOUZA, 2015, p.
86).

Os Comités de Resolucdao de Disputas, também conhecidos
como Dispute Resolution Boards, foram concebidos para atender a
necessidade da industria da construcao de uma solucao rapida,




técnica e imparcial de controvérsias ocorridas ao logo da execucao das
obras (FIGUEIREDO; SALLA et al, 2021), com foco na garantia da
integridade do fluxo de caixa com vistas a execucao tempestiva do
contrato.

Trata-se de um

comité composto em regra por uma ou trés pessoas,
independentes das partes contratantes, contratadas para
desempenhar um papel de supervisao da execucao do
projeto e do contrato. Sua principal funcao € auxiliar as partes
a evitar disputas, se possivel, ou se nao, para auxilid-los a uma
solucdo rapida, econdmica e aceitavel resolucao de disputas e
evitar a necessidade de arbitragem ou litigio (CHARRETT,
2009).

As normas que admitem o uso dos meios extrajudiciais de
resolucao de conflitos trazem listas exemplificativas, permitindo a
adocao de qualgquer modalidade, dentre as quais podemos citar o mini
trail, @ avaliagao do terceiro neutro, o design de sistemas de disputas e
o consensus building. Além disso, ha a perspectiva dos contratos
inteligentes, autoexecutaveis.

O mini-trail consiste em um método de solucao de disputa, em
gue, no curso do litigio, o juiz sugere 0 uso do mecanismo, as partes se
manifestam de forma sumaria e a manifestagcao posterior do juizo nao
tem carater vinculante e tem natureza confidencial. Na hipdtese do
caso Nao ser resolvido, o processo retoma seu curso sob a direcao de
um outro juiz.

Na avaliacao do terceiro neutro (Early Neutral Evaluation -
EME ou Neutral Evaluation), um terceiro neutro mensura as
possibilidades de cada parte, auxiliando-as no processo de
composicao, ela pode ser utilizada quando envolve questdes técnicas
que demandam avaliacao por peritos.

O Consensus building consiste em uma mediacdo que envolve
diversas partes, em questdes multiplas e complexas que se resolvem
qguando a coletividade chega a um consenso. (TRINDADE et al., 2016).

No design do sistema de disputas (DSD), cria-se estrutura
especifica a um caso concreto de questdes complexas, envolvendo
multiplas partes ou grupos de pessoas em diversas posicoes.




Constroi-se uma gestao de controvérsias por meio de proposi¢coes
objetivas e de fases, identificando-se papéis e posicdes, caminhos e
alternativas para tomadas de decisdes, até chegar em posicdes
consensuais (CAHALLI, 2018).

Em breve, a inteligéncia artificial e os sistemas de blockchain
possibilitarao um design de contratos inteligentes, capazes de
execugao autébnoma, mitigando os riscos e a necessidade de
enforcement e reduzindo os custos de transacao.

Entender a dinamica da aplicagcao dos meios extrajudiciais de
conflitos, quais sao o0s pressupostos de legalidade e
constitucionalidade vigentes, passa nao so pela evolugao do modelo
de gestao publica, mas também por uma abordagem historica do uso
desses arranjos no Brasil, e disso trata o proximo topico.

41 UMA ABORDAGEM HISTORICA DOS MEIOS
EXTRAJUDICIAIS DE SOLUGAO DE CONFLITOS NO
BRASIL E SUA APLICACAO NOS CONTRATOS COM A
ADMINISTRAGAO PUBLICA

O estudo do contexto histdérico nos permite entender como os
Meios Extrajudiciais de Solucao de Conflitos se transformaram em
instrumentos fundamentais para a administracao, e € por meio da
arbitragem que se introduz o uso dos meios de solucao extrajudiciais
de conflitos no Brasil.

A primeira oportunidade em que a arbitragem é incorporada a
legislacdo brasileira remonta a Constituicao do Império de 1824, mas
essa previsao nao se repetiu na primeira Constituicdo Republicana
(1895). A arbitragem retorna na CF de 1934 e permanece fora do texto
das Constituicdes de 1937 e 1967, para, ao fim, ser novamente prevista
na Constituicao de 1988. Nesse momento, junto com os demais meios
de solucao extrajudicial de conflitos, tem seu logos nos fundamentos
da Republica, ja que em seu preambulo a Constituicao dispde tratar-se
de valor fundante da nagao a solugcao pacifica das controvérsias
(DELGCADO, 2019, p. 7).

O Cdédigo Comercial de 1850 (Lei 566/1850) dispde no art. 20 do
Titulo Unico da Administracdo da Justica nos Negdécios e Causas



Comerciais sobre a obrigatoriedade do uso da arbitragem nas
controvérsias para as quais a lei vincula essa atividade, a exemplo das
“‘gquestdes sociais que se suscitarem entre sécios durante a existéncia
da sociedade ou companhia, sua liquidagao ou partilha” (art. 294) e da
“regulacao, reparticao ou rateio das avarias grossas”(art. 783). A mesma
disciplina se aplica no regulamento 737 de 1850.

A Lei n. 1350, de 14 de setembro de 1866, “revogou os
dispositivos que privilegiavam a solucao arbitral, criando um
verdadeiro desuso sobre a aludida matéria” (MATTOS, 2001, p. 116).

O Brasil aderiu ao Protocolo de Genebra de 1923, incorporando
e reconhecendo em seu ordenamento juridico interno pelo
Decreto n.° 21187, de 22 de marco de 1932, a validade de
compromissos ou clausulas compromissérias, pelos quais os
Estados (ou partes) se obrigam, contratualmente, em matéria
comercial ou outra suscetivel de ser resolvida mediante
arbitragem, a submeter suas divergéncias ao juizo de arbitros,
ainda que a arbitragem se verifique em um pais de jurisdicdo
diferente.

O Brasil também aderiu a “Convencao Interamericana sobre
Arbitragem Comercial Internacional” assinada no Panama, em 1975,
ratificada e promulgada em solo nacional em 10 de maio de 1996
(MATTOS, 2001, p. 116).

O uso da arbitragem na esfera do direito publico no Brasil foi
inicialmente regulado nos contratos financeiros internacionais, ja que,
sem a introducao de tal previsao na lei interna, o pais teria grande
dificuldade de acesso a recursos externos. Assim

a Lei 5662, de 1971, que estabeleceu o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES) como empresa
publica. Nela, desde sua edicao inicial, havia a autorizagao
para a instituicdo de fomento assinar clausula de arbitragem
para a realizagcdo de operacdes econdmicas no exterior. Na
mesma linha, o Decreto-Lei 1.312/74 previu a possibilidade de
aceitar clausula arbitral quando o Tesouro Nacional contratar
diretamente ou por intermédio de agente financeiro
operagdes com organismos financiadores internacionais
(Decreto-Lei 1.312/74, art. 11). (SUXBERGER; RIBEIRO, 2017, p.
457).

O Decreto-Lei 2.300, que trata de licitagdes e contratos da
Administracao Federal, ndo admitia, a principio, o uso do juizo arbitral




nos contratos com a administracao publica de forma expressa. A
autorizacao para o uso da arbitragem nos contratos com
financiamentos concedidos por organismo internacional foi
introduzida pelo Decreto-Lei 2.348/1987, que aportou o paragrafo
Unico do art. 45, in verbis.

Paragrafo Unico. Nos contratos celebrados pela Unido Federal
Oou suas autarquias, com pessoas fisicas ou juridicas
domiciliadas no estrangeiro, devera constar, necessariamente,
clausula que declare competente o foro do Distrito Federal
para dirimir qualquer questao contratual, salvo o disposto no §
13, do artigo 25, permitido nesses casos o Juizo arbitral.

Em decisao publicada em 13 de agosto de 1990, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) admitiu o uso da arbitragem nos contratos
internacionais submetidos ao protocolo de Genebra de 1923 no REsp.
Nn. 616-RJ (89.00098535), que trata do uso de arbitragem internacional
pela extinta Cia. de Navegacao Lloyd Brasileiro:

CLAUSULA DE ARBITRAGEM EM CONTRATO
INTERNACIONAL. REGRAS DO PROTOCOLO DE GENEBRA DE
1923.

— Nos contratos internacionais submetidos ao Protocolo, a
clausula arbitral prescinde do ato subsequente do
compromisso g, por si so, € apta a instituir o juizo arbitral.

— Esses contratos tém por fim eliminar as incertezas juridicas,
de modo que os figurantes se submetem, a respeito do
direito, pretensao, acao ou excecao, a decisdao dos arbitros
aplicando-se aos mesmos a regra do art. 244, do CPC, se a
finalidade for atingida.

— Recurso conhecido e provido. Decisao por maioria.”

STJ - REsp. n. 616-R1/89.00098535 - Rel. Des. p/ Acordéo, Min.
Gueiros Leite - 3® T. - Julgado em 24.04.1990, DJ de 13.08.1990.
(MATTOS, 2001, p. 121 e 122).

A Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, “afastou a obrigatoriedade
de inclusao em contratos internacionais de clausula de elei¢cao de foro.
Manteve-se, todavia, mesmo que implicitamente, a alternativa arbitral
para os casos de licitacdes internacionais” (SUXBERGER; RIBEIRO, 2017,
p. 458) no seu art. 32, § 6° e “A primeira experiéncia brasileira de adoc¢ao
do CRD em contratos publicos, [..] foi fruto de uma exigéncia do BID, o
gue autorizou sua previsao contratual pelo Poder Publico, com
fundamento no § 5° do art. 42 (DOMINGUES, 2022).




Disposi¢cao semelhante consta do art. 1°,§ 8° da Lei n. 8.693,de 3
de agosto de 1993, que trata da descentralizacdao dos servicos de
transportes, mas essa norma também silencia quanto ao uso de meio
extrajudicial de conflitos nos contratos nacionais, referindo-se somente
guanto a contratos de crédito externo.

Em 1993, o Tribunal de Constas da Unido (TCU) manifestou-se
contrario ao uso da clausula arbitral nos contratos administrativos
nacionais em consulta formulada pelo Ministério de Minas e Energia
na Decisdo 286/1993, cuja ementa diz:

DECISAO 286/1993, Relator Min. Homero Santos

O Tribunal de Contas da Unido, diante das razdes expostas
pelo Relator, DECIDE:

conhecer, como consulta, o expediente do Aviso n.
167/GM/1993, do Exmo. Senhor Ministro de Minas e Energia,
para respondé-lo que o juizo arbitral € inadmissivel em
contratos administrativos, por falta de expressa autorizagao
legal e por contrariedade a principios basicos de direito
publico (principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, principio da vinculagao ao instrumento convocatdrio
da licitagcdo e a respectiva proposta vencedora, entre outros)
[..] (BRASIL, 1993c).

A resisténcia no uso de meios extrajudiciais de resolucao de
conflitos nos contratos com a administracao publica com entes
nacionais reverberava os principios do modelo burocratico weberiano,
até recentemente predominante. No entanto é importante notar que,
na Decisdo 286/1993, o Tribunal de Contas de Unido sinalizou os
critérios indispensaveis a possibilidade do uso da arbitragem ou
qualquer outro meio de solucao extrajudicial de conflitos nos contratos
publicos: i) a autorizacao legislativa e a ii) nao contrariedade aos
principios de direito administrativo, em especial, a garantia da
observancia do interesse publico.

4.2. A AUTORIZACAO LEGISLATIVA COMO REQUISITO
INDISPENSAVEL A CAPACIDADE DO ESTADO DE DISPOR
SOBRE REGULAMENTACAO DE MEIO DE SOLUCAO
EXTRAJUDICIAL DE LITIGIOS

O novo modelo de administragao ancora-se no principio de
eficiéncia e trouxe uma nova perspectiva ao interesse publico, na qual




0 uso dos meios extrajudiciais passam a ter um papel estratégico para
O sucesso da administragao.

Entretanto,

Nem todas as controvérsias podem ser resolvidas por via da
arbitragem. A ordem juridica estabelece limites subjetivos e
objetivos ao uso da arbitragem. O Estado conserva, como bem
ensinam Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio “o poder de
impedir que determinadas questdes sejam dirimidas pela via
da arbitragem, resultando no estabelecimento da regra da
competéncia exclusiva da jurisdicao estatal no que se refere a
determinadas controvérsias. Nesse caso, diz-se que o litigio
ndo é passivel de ser resolvido por arbitragem, ou melhor, ndo
é arbitravel” (DOLINGER; TIBURCIO, 2003, apud SCHMIDT,
2016).

A arbitrabilidade ¢é, portanto, um requisito de validade da
convencao de arbitragem. A arbitrabilidade pode ser subjetiva ou
objetiva. A arbitrabilidade subjetiva delimita quais sao as pessoas que
podem se valer do juizo arbitral para a resolucao de conflitos; ja a
arbitrabilidade objetiva delimita as matérias que podem ser
equacionadas pela via do procedimento arbitral (SCHMIDT, 2016).

Na esfera subjetiva, entende-se que podem ser submetidos a
arbitragem as obrigacdes firmadas por pessoa capaz nos termos da lei
civi. Como nao havia prescricao normativa especifica acerca da
possibilidade de a Administracao Publica fazer uso dos meios arbitrais,
o entendimento dominante foi no sentido de impossibilidade do seu
uso pela Administracao, sem que houvesse expressa disposi¢cao de lei.

A Lei n. 9307, de 26 de setembro de 1996, regulamentou a
arbitragem no Brasil, mas nao trouxe dispositivo que encerrasse a
polémica sobre o uso da arbitragem nos contratos administrativos, ja
qgue o seu art. 1° limitava-se a estatuir que poderiam valer-se da
arbitragem “as pessoas capazes” e “para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis” (SCHMIDT, 2016, p. 18).

No primeiro momento, questionou-se a constitucionalidade da
lei a partir do aparente conflito com a garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdao do Poder Judiciario a partir do
entendimento de que a arbitragem tem natureza juridica jurisdicional.




O Supremo Tribunal Federal manifestou-se sobre o tema na
homologacao de sentenca arbitral ocorrida no Agravo Regimental na
Sentenca Estrangeira 5.206-7, Reino da Espanha, deliberando pela
constitucionalidade da norma:

Lei de Arbitragem (L. 9.307/1996): constitucionalidade, em
tese, do juizo arbitral, discussdo incidental da
constitucionalidade de varios dos tdpicos da nova lei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou nao, entre
execucao judicial especifica para a solugado de futuros conflitos
da cldusula compromissdria e a garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°,
XXXV).

Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o
Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacao de vontade
da parte na clausula compromisséria, quando da celebracao
do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que
substitua a vontade da pare recalcitrante em firmar o
compromisso ndao ofendem o art. 5°, XXXV da CF. (STF, Ag.
Reg. na Sentenca Estrangeira 5.206-7, 08.05.1997).

Embora superada a discussao acerca da constitucionalidade da
Lei de Arbitragem, permaneceram duvidas quanto a possibilidade do
uso desse instrumento nos contratos com a administracao publica.

A 2% Camara do TCU proferiu decisao contraria ao uso da
arbitragem nos contratos publicos no processo administrativo TC
005.250/2002-2, que entendeu que a redacdo da Lei 8.987/1995 entao
vigente

nao teria o condao de validar a cldusula compromisséria, quer
porque a CBEE é empresa publica (e ndao concessionaria de
servico publico), quer porque nela ndo havia, na sua redacao
original, a previsdao de solugao de controvérsias por via da
arbitragem. Tampouco seria aplicavel a hipdtese a MP
29/2002, eis que editada apds a celebracdo dos contratos em
questao [...] (SCHMIDT, 2016, p. 19).

Como a redacdo origindria da Lei n. 9.307/1996 ndo tratava
explicitamente do uso da arbitragem nos contratos publicos, a
possibilidade do uso na arbitragem nos conflitos oriundos de contratos
com a administracao publica demandava uma conjugacao com as
normas que faziam referéncia expressa a possibilidade do uso da
arbitragem nos contratos com a administracao, a exemplo da Lei n.
11.079, de 30 de dezembro de 2004, que instituiu normas gerais para




licitacao e contratacao de parceria publico-privada no ambito da
administracao publica.

Em 25 de outubro de 2005, a 2% Turma do STJ manifestou-se
pela admissibilidade do uso da clausula compromissoria nos contratos
firmados com as estatais no REsp. 612.439/RS da relatoria do Ministro
Joao Otavio Noronha:

PROCESSO CIVIL. Juizo ARBITRAL. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. EXTINCAO DO PROCESSO. ART. 267, VII,
DO CPC. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DIREITOS
DISPONIVEIS. EXTINCAO DA ACAO CAUTELAR
PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA DO PRAZO LEGAL
PARA A PROPOSICAO DA ACAO PRINCIPAL.

Clausula compromisséria é o ato por meio do qual as partes
contratantes formalizam seu desejo de submeter a
arbitragem eventuais divergéncias ou litigios passiveis de
ocorrer ao longo da execugao da avenca. Efetuado o ajuste,
que s6 pode ocorrer em hipdteses envolvendo direitos
disponiveis, ficam os contratantes vinculados a solucao
extrajudicial da pendéncia.

A eleicdo da clausula compromissoria € causa de extingdo do
processo sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267,
inciso VII, do Cddigo de Processo Civil. Sao validos e eficazes os
contratos firmados pelas sociedades de economia mista
exploradoras de atividade econbmica de producao ou
comercializagao de bens ou de prestacao de servicos (CF, art.
173, § 1°) que estipulem clausula compromisséria submetendo
a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste. Recurso
especial parcialmente provido.” (STJ, REsp. 612.439/RS)

No seu voto, o relator diz que

estando o objeto do contrato de servico puUblico prestado pela
entidade estatal estritamente vinculado a atividade
econdbmica desenvolvida pela empresa estatal — no caso,
venda de energia elétrica —, inexiste 6bice a que seja pactuada
a respectiva clausula compromisséria na hipdtese de
descumprimento da avenca (STJ, REsp. 612.439/RS)

4.3 O DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL



Superada a primeira barreira apontada pelo TCU, a exigéncia de
previsao legal para se admitir o uso da clausula compromissoéria nos
contratos com a administracao publica, ainda restava pendente
duvida os critérios da arbitrabilidade objetiva, ou seja, a definicdao de
quais matérias poderiam ser sujeitas aos Meios Extrajudiciais de
Solucao de Conflitos.

A Lei 11.0179/2004 trata do critério subjetivo e traz previsdo
expressa quanto a possibilidade do uso dos mecanismos privados de
resolucao de disputas, inclusive a arbitragem, mas ainda se mantém
silente quanto aos critérios objetivos da arbitrabilidade:

Lei 1.079/2004

Art. 1. O instrumento convocatério contera minuta do
contrato, indicara expressamente a submissao da licitagao as
normas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 3° e 4° do
art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, podendo ainda prever:

[l — o emprego dos mecanismos privados de resolucdo de
disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em
lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9307, de 23 de
setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato.

A Lei 11.196/2005 altera a Lei 8.987/1995 e introduz o art. 23-A,
que admite o emprego de mecanismos privados para resolucao de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a
arbitragem, mas também nao aborda os critérios objetivos:

Lei 8.987/1995

Art. 23-A. O contrato de concessao podera prever o emprego
de mecanismos privados para resolucao de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa,
nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.
(Incluido pela Lei n. 11.196, de 2005).

A Lei n. 13129, de 26 de maio de 2015, inova a lei de arbitragem e
traz redacao que reduz a area de friccao juridica quanto aos elementos
de identificacdo das arbitrabilidades objetivas na resolucao de
conflitos nos contratos publicos, introduzindo o § 1° do art. 1°, o qual
dispde que a administracao publica direta e indireta podera utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos aos direitos patrimoniais
disponiveis.




A Nova Lei de Licitacdes (Lei 14.133/2021) prevé, de forma
expressa, o uso dos meios alternativos de prevencao e resolucao de
controvérsias, mas nao trata dos critérios subjetivos,3 o que demanda
uma aplicacdo combinada com a Lei de Arbitragem, que fornece
elementos do limite material ao uso do instituto.

Os mesmos critérios utilizados na definicao das arbitrabilidades
subjetiva e objetiva nos contratos publicos definidos pela Lei de
Arbitragem estendem-se a todos, ou seja, todos os demais Meios
Extrajudiciais de Solucao de Conflitos podem ser usados nas relacdes
juridico contratuais com a administracao publica desde quando
previsto o seu uso em lei e a questao trate de direito patrimonial
disponivel.

Mas o que deve ser entendido como direitos patrimoniais
disponiveis na relacao juridica com a administra¢cao?

O correto entendimento do que sao direitos patrimoniais
disponiveis € a pedra angular na aplicacao dos meios extrajudiciais de
conflitos nos contratos com a administracao publica, e a “dificuldade
reside, precisamente, em delimitar, dentre o plexo de direitos de
titularidade do Poder Publico, aqueles que se enquadram na categoria
de direitos patrimoniais disponiveis.” (SCHMIDT, 2016, p. 42).

Eros Grau (2002) cita licao de Orlando Gomes (2002) ao tratar da
arbitragem nos contratos publicos e para guem os contratos de direito
publico sao:

a) 0s que celebram entre si algumas pessoas juridicas de
direito publico interno, [...];

0s que o Estado conclui com particulares ou outros entes
publicos para a satisfagao de interesses comuns, implicando
disposi¢cdo de direitos subjetivos patrimoniais (VIRGA), [..]; ¢)
0s contratos administrativos que se ajustam entre a
Administracdo Publica e particulares para a execugao e
desempenho de atividade do Estado, de interesse geral, que
este nao pode ou nao quer exercer diretamente (GRAU, 2002,
p. 145).

Diz ainda o autor ser necessario




[..] [i] [...] distinguir os contratos que a Administracao celebra
com particulares visando a atribuicdo, a estes, de funcdes
proprias do Estado- a concessdao de servigo publico, v.g. —
daqueles celebrados com particulares tendo em vista a
satisfacao de interesses comuns e [ii] observar que estes
dltimos implicam [=podem implicar] disposicao de direitos
subjetivos patrimoniais (GRAU, 2002, p. 145).

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello:

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que,
sendo interesses proéprios da coletividade — internos ao setor
publico —, ndo se encontram a livre disposicao de quem quer
que seja, por impropriaveis. O préprio érgao administrativo
gue os representa nao tem disponibilidade sobre eles, no
sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — o que é
também um dever — na estrita conformidade do que dispuser
a intentio legis (MELLO, 2001, apud SCHMIDT, 2016, p. 42).

Para Eros Grau (2002, p. 145), a doutrina tropeca “[..] em
injustificada confusao entre indisponibilidade do interesse publico e
disponibilidade de direitos patrimoniais”.

A arbitrabilidade objetiva demanda identificar “quais interesses,
bens e direitos sao passiveis de ser objeto de uma negociagao, de um
contrato firmado pela Administracao” (BEZERRA, 2019).

O STJ pacificou o entendimento de que é possivel o uso dos
MESCs nos contratos publicos em sucessivos julgados, merecendo
especial destaque o julgamento, pela 1° Secao, do Agravo Regimental
no Mandado de Seguranca 11.308/DF18, consolidando que o conceito
de direitos patrimoniais disponiveis nao guardaria qualquer
incompatibilidade com a ideia de interesse publico. Nas palavras do
Ministro:

[..] Resta afirmar que a arbitragem se presta a dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, o que nao
significa dizer disponibilidade do interesse publico, pois nao
ha qualquer relagao entre disponibilidade ou
indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou
indisponibilidade de interesse publico.

Ora, tratar de direitos disponiveis, ou seja, de direitos
patrimoniais, significa valer-se da possibilidade de transferi-los
a terceiros, porquanto alienaveis. Nesta esteira, saliente-se que




dentre os diversos atos praticados pela Administracao, para a
realizacao do interesse publico primario, destacam-se aqueles
em que se dispbde de determinados direitos patrimoniais,
pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem coletivo,
justifica a convencao da cldusula de arbitragem em sede de
contrato administrativo (BEZERRA, 2019, p. 22).

Destacamos, ainda, que o Enunciado 107 segunda edi¢cao da
Jornada de Prevencao e Solucao Extrajudicial de litigios do Conselho
da Justica Federal dispde que:

ENUNCIADO 107 - A definicdo de direito patrimonial
disponivel, consoante o art. 1° § 1° da Lei n. 9.307/1996, para
fins de submissdo de questdes que envolvam a Administragao
Publica ao procedimento arbitral, deve observar o critério de
negociabilidade da matéria objeto de discussao.

Nos contratos onde ha direitos patrimoniais disponiveis a Nova
Cestao Publica, comunica-se perfeitamente com o conceito de
mercado. Segundo Cassio Telles Ferreira Netto, a utilizacdo da
arbitragem nos contratos firmados entre o particular o Estado “[..]
constitui hoje a etapa mais avancada da tendéncia de modernizacao
da Administracao Publica, pelo que deve ser creditada e incentivada,
por se constituir um eficiente instrumento de desenvolvimento do
pais” (NETTO, 2008, apud CAHALI, 2018).

Sdo candentes, nesse sentido, as palavras de THEMISTOCLES
CAVALCANTI, que transcrevo a seguir. “Parece-me que a
administracao realiza muito melhor os seus fins e a sua tarefa,
convocando as partes que com ela contratarem, a resolver as
controvérsias de direito e de fato perante o juizo arbitral, do
gue denegando o direito das partes, remetendo- as ao juizo
ordindrio ou prolongando o processo administrativo, com
diligéncias interminaveis, sem um &érgdo diretamente
responsavel pela instru¢ao do processo (GRAU, 2002, p. 142).

O interesse tem carater patrimonial nao apenas quando seu
objeto se reveste de valor econdmico, mas também pela aptidao de o
inadimplemento ser reparado, compensado ou neutralizado por
medidas com conteudo econdmico (TALAMINI, 2005 apud BEZERRA,
2019), ou seja, sao disponiveis os direitos patrimoniais que podem ser
alienados (GRAU, 2002).

A partir da nova légica da administracao publica, voltada para o
resultado, o uso dos meios extrajudiciais de solucao de conflitos nao s6




é possivel, como se impde, ou seja, O interesse publico, que antes era
um obstaculo a utilizacdo dos meios extrajudiciais de solucao de
conflitos, passou a exigir o uso desses instrumentos para a garantia da
sua efetividade. O uso dos meios de solucao extrajudicial de conflitos
“privilegia o interesse publico” (GRAU, 2002).

A Lei de Licitacdes vai além de determinar o limite objetivo a
expressao de direitos patrimoniais disponiveis e traz uma lista
exemplificativa no seu paragrafo primeiro, o que da maior seguranca
ao gestor e dispde que

controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis,
como as questdes relacionadas ao restabelecimento do
equilibrio econbmico-financeiro do contrato, ao
inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das
partes e ao calculo de indenizagdes.4

Ao utilizar a expressao “como”, a norma nao traz uma lista
taxativa, o que é relevante na medida em que questdes técnicas e de
engenharia e outras demandam uma rapida solucao.

A indicagao, ainda que exemplificativa, do que a lei entende
serem direitos patrimoniais disponiveis, traz maior seguranca ao
gestor, na medida em que cabia a este definir os limites dessa
expressao.

No capitulo seguinte, o estudo apresenta, com maior detalhe,
os Comités de Resolucao de Disputas, explica sua origem, natureza
juridica, tipos e modalidades, o seu uso nas operacdes publicas e
privadas internacionais e nacionais.







SOBRE OS COMITES DE
RESOLUCAO DE DISPUTAS

Nos anos seguintes a década de 1950, acirraram-se as disputas
pelos contratos publicos de construcao, com significativa reducao das
margens de lucro. Além da maior competitividade na questao da
engenharia, os contratos passaram a ter uma maior magnitude
econdmica e se tornaram mais complexos em decorréncia de novas
exigéncias regulatorias, com a introducao de varidaveis ambientais e
socioecondmicas, além de demandas de grupos de interesses
especificos. O novo cenario expandiu em Mmuito a inseguranca juridica
e riscos nos contratos, forcando as empreiteiras a buscarem maior
blindagem, o que incrementou a ocorréncia de litigios e de custos de
transacao.

A indUstria buscou na arbitragem uma maneira de reduzir os
impactos deletérios de uma dinamica mais complexa, mas essa nao se
mostrou suficiente por se tratar de um meio adversarial, 0 que exigiu
um arranjo institucional mais eficiente na mitigacao dos conflitos,
surgindo, entdao, o Comité de Resolucao de Disputas (DRBF, 2017).

Os Disputes Boards foram concebidos e evoluiram para
atender a necessidade da industria da construcdo de
realizacdo de julgamento rapido, técnico e imparcial das
controvérsias geradas ao longo das obras, e que,
principalmente, permitisse o sequenciamento dos trabalhos,
sem interrupgodes (FIGUEIREDO; SALLA, 2021, p. 37).

Os Comités de Resolucao de Disputas representam um metodo
de solugao interina que mitiga a necessidade de se provocar meios
jurisdicionais (JUNIOR; TORRES-FLOWER, 2020, p. 239). Trata-se de um
painel formado por especialistas imparciais que, regra geral, se
vinculam ao projeto no inicio da sua execucao, auxiliando as partes na
prevencao de controvérsias e solucao de litigios caso instalada
circunstancia adversarial, manifestando-se por meio  de
recomendacdes ou decisdes adjudicativas.

Os Comités de Resolucao de Disputas (CRD) sao os arranjos
institucionais mais adequados a regulagcao ex post nos contratos




complexos e de longa duragao de alto valor econdmico. Nao se tratam
de “I...] mini-arbitrations, = mini-mediations or mini-expert
determinations, but a very intelligent mixture of all those methods in a
one-of-a-kind mechanism that, in some ways, is not exclusive to the
construction industry, but has been very connected to it"* (CARCIA,
2020).

A Féderation Internationale des Ingénieurs-Consells — FIDIC foi
incentivadora e continua sendo umas das principais responsaveis pela
popularizacao dos Dispute Boards (BAKER et al, 2009 apud
FERNANDES, 2019) nos modelos de contrato por ela publicados. Além
disso, o Banco Mundial passou a recomendar a clausula padrao nas
obras por ele financiadas (MARCONDES, 2011, apud FERNANDES,
2019).

O uso do Comité de Resolucao de Disputas é fundamental nos
contratos estruturados a partir de um Project Finance. O Project
Fiance se caracteriza pela

[.] captacdo de recursos para financiar um projeto de
investimento economicamente separavel (isto &, cujos ativos
possam passar a pertencer a uma empresa criada com o
propodsito especifico de implantar o projeto), no qual os
provedores de recursos véem o fluxo de caixa do projeto como
uma fonte primaria de recursos para atender ao servico de
seus empréstimos e obter o retorno sobre seu capital
investido no empreendimento. Isso requer uma estruturagao
complexa envolvendo uma imensa gama de negociacdes e
acordos, ndo sé entre os soécios e financiadores, como
também com fornecedores, clientes, empresas seguradoras
etc. O resultado dessas negociagdes gera uma estrutura de
compartilhamento de riscos e garantias, que sao expressos
em diversos instrumentos juridicos. Uma das principais
caracteristicas de um project finance é a utilizacdo de
instrumentos para a atenuacao de riscos (MONTEIRO FILHA;
CASTRO, 2000, p. 110).

Segundo a Dispute Resultion Board Fundation

2 Dispute Boards ndo sdo mini-arbitragens, mini-mediacdes ou determinacdes de

mini-especialistas, mas uma mistura muito inteligente de todos esses métodos
em um mecanismo Unico que, de certa forma, ndo é exclusivo da indUstria da
construgdo, mas tem sido muito ligado a ele.




In availability-based PPPs one of the biggest risks can be the
belief of certain public authorities that, because it is not its
own capital project, all risk lies with the SPV. This is then
perpetuated by the SPV being obliged, because of how it is
funded, to pass all such risks down to its sub-contractors. This
is because of the insistence of lenders to the SPV that it, the
SPV, is kept practically free from risk. This can compromise
any collaborative culture in trying to resolve issues around
service delivery, and user expectations. The SPV is usually not
resourced itself to manage these projects, relying almost
entirely on its sub-contractors project managing the delivery.
Pushing down the risks through application of deductions to
sub-contractors can result in the SPV and the funders
believing that there are no live issues to address. This can
mean that any dissatisfaction of the public authority/end
user is not identified before it starts to have an effect on the
sub-contractors’ cash flow and therefore performance
through service fee deductions (DRBF, 2017).

Como o Project Finance envolve uma imensa quantidade de
acordos e objetivos que entrelacam execucao, operacao e geracao de
caixa, depende umbilicalmente da conclusao da obra, do inicio de
atividades e do faturamento nos prazos previstos, o que torna o uso
dos Comités de Resolucao de Disputas estratégico para o0 sucesso
dessa modalidade de operacao.

Na esfera administrativa, podemos equiparar o project finance
as politicas publicas e, por muitas vezes, esses conceitos estao
presentes em uma mesma operacao, como No caso das Concessdes e
PPPs. A politica publica também depende da execucao e operacao do
contrato no modo e prazos avencgados, porque a interrupg¢ao da
execucao de contrato fundamental a sua implantacao pode até

* Nas PPPs, baseadas na disponibilidade, um dos maiores riscos pode ser a crenca
de certas autoridades publicas de que, por ndo se tratar de um projeto de capital
préprio. Todo o risco é do SPV (Special Propouse Vehiecle). Isso é entao
perpetuado pelo fato de a SPV ser obrigada, devido a formma como é financiada, a
passar todos esses riscos para 0s seus subcontratantes. Isso se deve a insisténcia
dos credores ao SPV para que ele, o0 SPV, seja mantido praticamente livre de risco.
Isso pode comprometer qualquer cultura colaborativa na tentativa de resolver
problemas relacionados a entrega de servicos e as expectativas do usuario. A SPV
geralmente Nao possui recursos proprios para gerenciar esses projetos, confiando
guase inteiramente no projeto de seus subcontratados gerenciando a entrega.
Reduzir os riscos por meio da aplicagao de dedugdes aos subcontratados pode
fazer com que o SPV e os financiadores acreditem que ndo ha problemas reais a
serem resolvidos. Isso pode significar que qualquer insatisfagcdo da autoridade
publica/usuario final ndo é identificada antes de comecar a afetar o fluxo de caixa
dos subcontratados e, portanto, o desempenho por meio de dedugdes de taxas
de servico (DRBF, 2017).




mesmo inviabiliza-la, seja pelo surgimento de novas prioridades para a
gestao, seja por motivos politicos.

O papel preponderante dos Comités de Resolucao de Disputas
Nnao € salvaguardar o interesse das partes per si, mas sim o conjunto
do contrato, garantindo a sua conclusao na forma e prazo avencgados.
Trata-se de uma estrutura cujo escopo € reduzir substancialmente os
custos de transacao diretos e indiretos que possam emergir apos o
inicio da execugao do contrato por meios de arranjos ex post.

A Dispute Board Federation estima em 84 dias o prazo médio
de manifestacao do Comité de Disputas, e nessa fase resolve-se quase
a totalidade das disputas, data a partir da qual a decisao é vinculativa
no caso de Comité de Adjudicacao (CHERN, 2013).

Caso haja notificacao de desacordo (prazo médio de 28 dias), a
fase de tratativas negociais demanda em média 56 (cinquenta e seis)
dias e, ultrapassada essa fase, inicia-se o procedimento jurisdicional,
que, no caso do DAB, s6 impacta na decisao do Comité apods o transito
em julgado da decisao.

Figura1 - Typical Sequence of Dispute Events

Typical Sequence of Dispute Events
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Fonte: CHERN, Cyrill. The Use of Dispute Boards in Public-Private Partnership
Transacations. 2013, p 16.
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5.1 Caracteristicas dos Comités de Resolugdo de
Disputas

Os Dispute Boards destacam-se pela i) Consensualidade; ii)
Especialidade; iii) Contemporaneidade; iv) Natureza preventiva; V)
Celeridade; vi) Informalidade; vii) Imparcialidade e viii) Preservacao do
contrato (FIGUEIREDO E SALLA, 2021), e o seu propodsito fundamental
€ prevenir controvérsias e disputas.

A consensualidade do instrumento decorre do fato de se tratar
de uma clausula de natureza contratual, cujo cumprimento demanda
uma autocomposi¢cao, uma eventual posterior sujeicdo a decisao
jurisdicional ja decorre de fato exdgeno ao instrumento.

A especialidade do Comité se revela pelo fato da sua estrutura
nao se confundir com a dindmica dos demais instrumentos, € formado
por especialistas que permanecem vinculados ao contrato por longo
prazo e lida com situacdes complexas ou estratégicas de substancial
valor econdmico. A presenca continua do Comité no
acompanhamento peri passu do contrato ressalta a sua
contemporaneidade, trata-se de uma curva de aprendizado
permanente.

A natureza preventiva dos instrumentos faz parte de sua
esséncia, e esse € o seu principal escopo. As clausulas propostas pelas
principais Instituicdes Especializadas focam na acao permanente do
Comité na busca do consenso, antecipando-se na prevencao de
controvérsias que possam surgir a partir de ruidos audiveis e na pronta
solucao de conflitos antes que se transmudem em disputas
adversariais.

A atuacao dos Comités deve ser célere e, para tanto, o mais
informal possivel. Por informal nao devemos entender a instauracao
de processos paralelos, mas de procedimentos nao solenes e cujos
registros sao desburocratizados.

Por fim, a preservacao do contrato € principio inerente aos
Comités de Resolucao de Disputas cujo propodsito € garantir o
cumprimento tempestivo e adequado do contrato firmado entre as
partes.




5.2 Os principios que informam os Comités de
Resoluciao de Disputas

O uso dos Meios Extrajudiciais de Solucao Conflito (MESCS)
compde a solucao pacifica das controvérsias indicada no preambulo
da Constituicdo Federal®* e cumpre papel relevante “no ambito da
interpretacao e aplicacdo do direito constitucional” (MENDES;
BRANCO, 2022).

Os Meios Extrajudiciais de Solugao de Conflitos tém assento no
principio constitucional do acesso a justica®, o qual traz de forma
implicita o principio da adequac¢ao que nao assegura apenas “o acesso
a Justica, mas [..] 0 acesso para obter uma solucao adequada aos
conflitos, solucao tempestiva, que esteja bem adequada ao tipo de
conflito” (WATANABE, 2003).

Sao, ainda, principios fundamentais dos Comités de Resolucao
de Disputas os principios da colaboracdao e boa-fé, essenciais a
efetividade no uso de instrumento de natureza autocompositiva. Os
Comités de Resolucao de Disputas devem atuar de forma proativa e
preventiva na busca da autocomposicao dos interesses das partes, €,
por razao, também sao principios relevantes os principios da
prevencao, da celeridade, da independéncia e da imparcialidade.

Comités de Resolucao de Disputas podem ser dotados de sigilo
em razao da confidencialidade necessaria a garantia dos interesses
estratégicos das partes. No caso dos contratos com a administragao
publica, esse principio resta prejudicado pela prevaléncia dos
principios de ordem publica, dentre esses, o0s principios da
transparéncia e da publicidade.

5.3 Os tipos de Dispute Boards em funcio de sua
constituicdo e funcionamento

“ NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

5 Art. 5°, XXXV da Constituicdo.




Os Comités de Resolucao de Disputas podem ser permanentes
ou Ad Hoc, e o que os distingue € o momento da sua constituicao. “Em
sua configuracao tradicional” (FIGUEIREDO; SALLA, 2021) o Comité
Permanente, também conhecido como “standing DB" ou “full-term
DB", trata-se de um modelo em que o Comité é constituido no inicio
da execucdao do contrato e acompanha a sua execugao até a
conclusao. Essa proximidade temporal e fisica com os fatos, o projeto,
O contrato e os individuos propicia ao Comité uma vantagem
inigualavel (FIGUEIREDO; SALLA, 2021): um controle peri passu que
permite a atuagcao preventiva e proativa que reage ao menor ruido
gue possa perturbar a sustentabilidade do contrato.

O Comité ad hoc €& uma modalidade alternativa, que se
aproxima de outros meios de solucao de conflitos e € constituido
quando ja ha um conflito instalado, o que leva Figueiredo e Salla (2021)
considerarem o formato ad hoc como um formato “desnaturado” de

Dispute Board.

Segundo a organizacao Dispute Boards Mena (2021), que
oferece servicos na regido do Oriente Médio e Norte da Africa, uma
comparacao entre Comités de Resolucao de Disputas permanentes e
ad hoc permite concluir que o primeiro tem muitas vantagens em
relacdo ao segundo, uma vez que, quando surgem os conflitos ou até
mesmo ruidos, os membros do comité permanente ja estao
familiarizados com o contrato/projeto, incluindo o pessoal responsavel
pela execucgao, resultando numa abordagem imediata em que nao ha
de se falar em curva de aprendizagem.

O Comité de Resolucao de Disputas ad hoc é selecionado e
designado apods a instalacao do litigio, por consequéncia, demandara
tempo para que seus membros possam se inteirar do projeto e suas
circunstancias antes que possam examinar a disputa e também uma
reconstituicao histérica dos fatos que gera lacunas que podem
implicar em questionamentos e impugnacoes pelas partes.

Boards appointed at a late stage often come into the project
too late to be effective in the avoidance, management and
resolution of disputes during the course of the project, which
is a major disadvantage of ad-hoc over standing boards.

The fact that standing boards are proactive, rather than
reactive, which is not the case with ad-hoc boards, has been



recognized by FIDIC and future editions of the forms of
contract that currently contain ad-hoc boards will be
amended to include standing boards instead® (MENA, 2021).

Uma desvantagem do Comité Permanente em face do Comité
ad hoc sao os custos do procedimento. No comité permanente, a
remuneracao dos arbitros contempla todo o periodo contratual; ja na
modalidade ad hoc, ha apenas o periodo especifico de solucao de um
litigio pontual, razao pela qual o uso do comité permanente se justifica
nos contratos de alto valor financeiro ou estratégico, pois o custo se
dilui na proporcionalidade dos interesses envolvidos.

Apesar de atuarem por meio de provocagao, apos o surgimento
de um determinado litigio, os conselhos ad hoc tém uma funcao
relevante e nao sao totalmente desvantajosos (JUNIOR,;
TORRES-FOWLER, 2020). Embora a industria da construcao tenha
mantido distancia dos comités ad hoc, essa modalidade pode ser
interessante para contratos de natureza diversa. Enquanto os comités
permanentes sao adequados a contratos de longo termo, os comités
ad hoc sao adequados para contratos cujo valor econdmico nao
justifique a adocao da modalidade permanente, podendo ser utilizado
como substituto da mediacao em procedimentos que envolvem
qguestdes técnicas especializadas. Por contarem com experts, 0s
Comités ad hoc dispdéem de vantagens em relacao ao mediador
tradicional (JUNIOR; TORRES-FOWLER, 2020, p. 364).

O uso do Comité de Resolucao de Disputas ad hoc cria uma
plataforma para as partes testarem suas posicdes antes de submeter o
litigio a um corpo de peritos neutros, o que permite uma avaliagcao
crua das circunstancias do caso antes de se despender recursos em
procedimentos arbitrais ou judiciais.

Os comités ad hoc também podem ser Uteis para aparar
diferencas culturais nos contratos internacionais, equalizando o
entendimento das partes.

¢ Os conselhos nomeados em um estagio tardio geralmente entram no projeto

tarde demais para serem eficazes na prevencao, gerenciamento e resolugdo de
disputas durante o curso do projeto, o que é uma grande desvantagem do ad-hoc
em relagcao aos conselhos permanentes. O fato de os conselhos permanentes
serem proativos, em vez de reativos, o que nao é o caso dos conselhos ad hoc, foi
reconhecido pela FIDIC, e futuras edi¢bes dos formularios de contrato que
atualmente contém conselhos ad hoc serao alteradas para incluir os conselhos
permanentes ao invés daqueles.




Para Domingues (2022):

Até mesmo o foco do trabalho do comité muda a depender
do formato adotado. No formato permanente o comité
também atua para resolver conflitos, mas o seu escopo Mmaior
de atuacao é a preservacao do objeto do contrato. Ja no
formato ad hoc o comité trabalha para resolver uma disputa
determinada, ficando mais restrito aos contornos
fatico-juridicos da demanda que |lhe fora apresentada, e aos
pedidos feitos pelas partes.

Diante de tamanhas diferencas, o que se recomenda é que a
escolha do modelo seja o ponto de partida, de modo que toda a
formatacao das demais regras sejam estruturadas especificamente
para o modelo escolhido.

Em resumo, quando se trata da eficiéncia do instrumento, os
Comités Permanentes sao 0s mais adequados aos contratos
complexos e continuados de alto valor econémico, e os Comités Ad
hoc, por sua vez, sao mais adequados aos contratos menos complexos
e de valor menos representativo.

5.4 Da natureza juridica da clausula de Dispute Board

O Comité de Resolucao de Disputas trata-se de arranjo de
natureza contratual, “decorre e se insere no ambito da autonomia da
vontade das partes” (FIGUEIREDO; SALLA, 2021, p. 302) e a sua forca
contratual Dispute Boards foi reconhecida no REsp. 1.569.422/R3J, cujo
acordao dispde que

Afigura-se absolutamente possivel que as partes, por
anteverem futuras e pontuais divergéncias ao longo da
consecucdo do objeto contratual, ou por conveniéncia/

necessidade em nao se fixar, de imediato, todos os elementos
negociais, ajustem, no proprio contrato, a delegacao da
solucao 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
decisao, se meramente consultiva; se destinada a resolver a




contenda imediatamente, sem prejuizo de a questao ser
levada posteriormente a arbitragem ou a Justica Publica, ou
se vinculativa e definitiva, disposicao contratual que, em
qualquer circunstancia - ressalvado, por o6bvio, se existente
algum vicio de consentimento, - deve ser detidamente
observada (ST3J, 2016)".

Quando se concebe o Dispute Board como um comité [..]
formado por pessoas estranhas as partes, isto €, independente
em relagcdo aos contratantes, cuja funcao é acompanhar o
desenvolvimento de determinada relacao juridica [..] e proferir
decisbes acerca das questbes conflituosas dessa mesma
relagao, observa-se que a sua natureza, no plano obrigacional,
tem como partida a obrigacao de fazer (FIGUEIREDO; SALLA,
2021, p. 302).

O principal escopo dos Comités de Resolucao de Disputas é
prevenir litigio, e, uma vez estabelecidas as bases contratuais, a
atratividade do instrumento nao reside no regulamento em si, mas no
seu exercicio.

O sucesso dos Comités de Resolucao de Disputas depende de
uma estruturacao clara dos direitos e obrigacdes, o que implica em
dizer que a inadequacao ou incompletude das regras pode inviabilizar
o uso eficaz do instrumento. O desenho das clausulas do Comité de
Resolucdao de Disputas definird se o mesmo sera mais ou menos
célere, mais ou menos transparente ou mais ou menos efetivos os
efeitos das suas decisdes. Na falta de uma lei geral, recomenda-se o
uso de regulamentos aplicados pelas organizacdes nacionais e
internacionais que dispdem de regramentos especificos, a exemplo:
Camara de Comércio Internacional — CCl, Federation International des
Ingénieurs — FIDIC, American Arbitration Association — AAA, Dispute
Resolution Board Fundation — DRBF e no Brasil podemos citar a
Camara de Comércio Brasil-Canada - CAM-CCBC, o Regulamento do
CBMA - Centro Brasileiro de Mediacao e Arbitragem, o Regulamento
da Cadmara de Mediacao e Arbitragem da CIESP/FIESP, dentre outros.

Ainda que os Comités de Resolucao de Disputas tenham
natureza juridica contratual, diverso da arbitragem, que tém natureza
jurisdicional, sao reconhecidos pelo judiciario como um meio eficaz e
efetivo de resolucao de conflitos, merecendo destaque na | Jornada de
Prevencao e Solucao Extrajudicial de Litigios, promovida pelo Centro

7 STJ, REsp. 1.569.422/RJ, Recurso Especial 2015/0177694-9.




de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal (CEJ/CJF). No
ano de 2016, foram aprovados os trés enunciados a seguir:

Enunciado 49 - Os Comités de Resolucao de Disputas
(Dispute Boards) sao um método de solugao consensual de
conflito, na forma prevista no paragrafo 3° do art. 3° do CPC.

Enunciado 76 — As decisbes proferidas por um Comité de
Resolugdo de Disputas (Dispute Board), quando os
contratantes tiverem acordado pela sua adogao obrigatodria,
vinculam as partes ao seu cumprimento até que o Poder
Judiciario ou o juizo arbitral competente emitam nova decisao
ou a confirmem, caso venham a ser provocados pela parte
inconformada.

Enunciado 80 - A utilizacdo de Comités de Resolucdo de
Disputas (Dispute Boards), com a inser¢cdo da respectiva
clausula contratual, € recomendavel para os contratos de
construgdo ou de obras de infraestrutura, como mecanismo
voltado para a prevencao de litigios e a redugao dos custos
correlatos, permitindo a imediata resolugcao de conflitos
surgidos no curso da execucao dos contratos.

Na segunda edicao da Jornada de Prevencao e Solucao
Extrajudicial de litigios do Conselho da Justica Federal, coordenada
pelos Ministros Felipe Salomao e Paulo de Tarso Sanseverino Pinho
(2022), foram aprovados novos enunciados que merecem especial
destaque por tratarem de temas sensiveis, a exemplo do enunciado
89, que trata do sigilo de documentos nos procedimentos em que
umas das partes € a Administracao Publica:

Enunciado 89 - Nas arbitragens envolvendo a Administragao
PuUblica, cabe a parte interessada apontar as informacdes ou
documentos gue entende sigilosos, indicando o respectivo
fundamento legal que restringe sua publicidade.

Outro enunciado importante € o 107, que trata da definicao de
direito patrimonial disponivel, entendimento fundamental para se
definir a arbitrabilidade objetiva:




Enunciado 107 - A definicdo de direito patrimonial disponivel,
consoante o art. 1° § 1°, da Lei n. 9.307/1996, para fins de
submissdo de questdes que envolvam a Administragdo
Publica ao procedimento arbitral, deve observar o critério de
negociabilidade da matéria objeto de discussao.

Justificativa: A Lei de Arbitragem determina que entes da
Administracdo Publica poderdo resolver litigios por meio de
arbitragem, desde que versem sobre “direitos patrimoniais
disponiveis”. A operacionalizagcao do critério da
“disponibilidade”, em especial, suscita controvérsia
doutrinaria. Propde-se que esta deve ser feita em torno da
negociabilidade.

Ha doutrina no sentido de que “sao disponiveis agqueles bens
que podem ser negociados por encontrarem-se desembaracados”
(CARMONA, 2009). A Primeira Secao do STJ, ao julgar caso em que se
discutia a viabilidade de submissao de litigio envolvendo submissao
da Administracdao Publica a arbitragem, decidiu que “por se tratar tao
somente de contrato administrativo versando clausulas pelas quais a
Administracao esta submetida a uma contraprestacao financeira,
indubitavel o cabimento da arbitragem” (MS 11.308/DF - Rel. Min. Luiz
Fux, 1° Secao - julgado em 09.04.2008 - DJe 19.05.2008).

A inclusao, no art. 26 da LINDB, de clausula geral de acordos
administrativos e a ampliacao do rol de direitos passiveis de transacao
pela Administracdo Publica conduz a uma énfase maior a
patrimonialidade dos direitos, em detrimento de sua disponibilidade.

A doutrina, jurisprudéncia e legislacdo fundamentam a
conclusao de que a definicao da arbitrabilidade objetiva de um litigio
entre a Administracdo Publica e particulares/outros entes publicos
deve girar em torno da negociabilidade dos direitos envolvidos,
privilegiando-se o requisito da patrimonialidade.

Outro ponto de destaque é o Enunciado 108, que prevé a
possibilidade de imposicao de multa coercitiva pelos arbitros: “O
Tribunal Arbitral tem poderes para decretar a multa coercitiva
(astreintes).”

Os Enunciados trazem disposicdes que dispde especificamente
sobre os Comités de Resolucao de Disputas nos enunciados 131 e 137:

Enunciado 131 - As decisdes promovidas por Comités de
Resolucdao de Disputa (Dispute Boards) que sejam vinculantes
tém natureza contratual e refletem a vontade das partes que




optaram por essa forma de resolugao de conflitos, pelo que
devem ser cumpridas obrigatéria e imediatamente, sem
prejuizo de eventual questionamento fundamentado em agao
judicial ou procedimento arbitral.

Enunciado 137 - Na utilizagdo do comité de resolucao de
disputas (Dispute Board) como meio alternativo de prevencao
e resolugcdo de controvérsias relativas aos contratos
administrativos (art. 151 da Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021),
deverd ser utilizada, preferencialmente, a modalidade
combinada, na qual o comité pode emitir recomendacdes e
decisOes.

O uso dos Comités de Resolucao de Disputas nos contratos com
a administracao publica sujeita-se as mesmas condicionantes que se
aplicam ao uso arbitragem, ou seja, deve haver permissivo legal e a
sua abordagem deve cingir-se a direitos patrimoniais disponiveis e,
além dessas, somam-se as demais exigéncias vinculadas aos
principios do direito publico, como a publicidade e transparéncia.

Embora se sujeitem os mesmos critérios da arbitrabilidade
subjetiva e objetiva, os Comités de Resolucao de Disputas nao tém o
mesmo status da arbitragem, que tem natureza jurisdicional. As
decisdes adjudicativas devem ser cumpridas de imediato pela regra
“pay now, claim later”, mas tém carater interino e sujeitam-se a uma
revisao jurisdicional meritéria, o papel do Comité é garantir a
continuidade do contrato até a definitiva decisao jurisdicional.

5.5 Modalidades de Comités de Resolucio de Disputas

No que se refere a modalidade, os comités de Resolucao de
Disputas podem ser: a) Dispute Review Board- DRB (comité de
recomendacao), o qual emite recomendacdes nao vinculantes; b)
Dispute Adjudication Board (DAB) (comité de adjudicacao), que
emite decisdes vinculantes ou c) Combines Dispute Board (CDB)
(comité hibrido), que tanto pode atuar emitindo recomendacdes,
como decisdes vinculantes ou até mesmo manifestar-se de forma
opinativa.

Segundo Chern (2015) e Fernandes (2019), o Dispute Review
Board fornece suas recomendacdes sob a forma de opinides sobre
uma disputa particular.




A recomendacdo proferida ndao pode ser considerada
vinculante se qualquer uma das partes expressar insatisfagdao
com relacao a ela. Porém, caso nenhuma das partes discorde
dessa opiniao, as partes concordam em cumpri-la. Caso haja
insatisfagcdo com a recomendacao, a parte insatisfeita pode
submeter a disputa a Arbitragem ou ao tribunal judicial
(CHERN, 2015; FERNANDES, 2019).

Deve-se atentar que mesmo um Dispute Review Board pode
prever a vinculagcao a recomendacao em caso de nao impugnagao
pelas partes envolvidas:

O Regulamento da International Chamber of Commerce (ICC),
um dos mais usados nos grandes contratos internacionais de
infraestrutura, estabelece que as recomendacgdes proferidas
pelos Dispute Review Boards (DRB) ndo sao imediatamente
vinculantes, mas podem passar a ser, se nenhuma das partes
apresentar objecao no prazo de 30 dias apds a recomendacao
(INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE - ICC, 20Il6;
FERNANDES, 2019, p. 65).

Ainda que as partes nao concordem com a recomendacao do
Dispute Review Board, as opinides técnicas e provas constituidas
resultam na construcao de um entendimento que implica em uma
grande probabilidade de convergéncia no ambito arbitral ou judicial
(CHERN, 2015) (FERNANDES, 2019), ou seja, a parte que discorda do
entendimento expressado pelo Comité de Resolucao de Disputas esta
sujeita a grande risco de insucesso em uma demanda de natureza
heterbnoma, que tende a acatar a autoridade técnica da decisao
meritoria do Comité.

O Dispute Adjudication Board emite uma decisao com carater
vinculante que deve ser cumprida de imediato até que haja uma
manifestacao jurisdicional diversa, o que é fundamental nos contratos
de longo prazo e na implementacao de politicas publicas, porque
garante o cumprimento do seu objeto na forma e nos prazos previstos
(TRINDADE et al., 2016).

No Comité Hibrido, a regra € que se emitam recomendacgdes a
respeito dos temas levados a apreciagao da junta nos moldes do




Comité Revisor, porém, também, podera ser exarada uma decisao nos
moldes do Comité de Adjudicacao quando uma ou ambas as partes
requisitarem (TRINDADE et al., 2016). A construcao da clausula hibrida
pode contemplar um acesso gradual multiportas, por meio de uma
solucao escalonada.

As clausulas escalonadas sao meios combinados de resolucao
de controvérsias, as quais podem dispor de diversas abordagens:
proposicao de uma mediacao, posterior conciliagao e, ao final,
arbitragem. Quando a arbitragem ou mesmo a solucao via judiciario
sO podem ser acionados, apds esgotados 0os meios antecedentes
(FIGUEIREDO; SALLA et al., 2021), o Comité pode compor tal sorte de
conjunto.

A prevencao € a forma ideal de se mitigar os custos e reduzir
quaisquer disputas durante a execucao do contrato, principalmente
guando se trata de questao nao expressamente prevista.

A solucao do conflito nas fases iniciais do processo escalonado
implica menor custo e maior agilidade.

In his 2006 Ph.D thesis researcher Richard J. Gebken reported
on a study of the direct and indirect transactional costs
required to resolve disputes on 44 projects involving 57
contracting organizations. The dispute resolution methods
used to resolve those disputes were Negotiation, Mediation,
and Arbitration. He found that the relative mean transaction
costs of resolving disputes through these three methods
were:

Negotiation Cost Mean in 18 projects: $330,199
Mediation Cost Mean in 15 projects: $1,212,433
Arbitration Costs Mean in 11 projects: $1,167,182

While Gebken found that the stand-alone processes of
Arbitration and Mediation differed only slightly in costs,
Negotiation costs were 75% less than the costs of Mediation.
He attributed the relatively higher costs of Mediation in large
part to the fact that the mediations of the disputes that were
resolved by that method occurred late in the dispute
resolution process, and involved prolonged discovery and
depositions (HAFER, 2007)8.

& Em sua tese de doutorado de 2006, o pesquisador Richard J. Gebken relatou um

estudo sobre a influéncia direta e indireta, custos transacionais necessarios para
resolver disputas em 44 projetos, envolvendo 57 organizagdes contratantes. Os
métodos de resolucdo de disputas usados para resolvé-las foram Negociacao,
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The original version of this Step Chart appeared in the 1991 CPR Publication
“Preventing and Resolving Construction Disputes.” It was later reformatted by the
Dispute Avoidance and Resolution Task Force (“DART"), and more recently revised

and updated by James P. Groton for presentations at international dispute

prevention conferences in China, Finland and England.

O Comité podera, ainda, ter apenas natureza consultiva, que
também é eficaz, na medida que se constréi uma memoria técnica e

Mediagcdo e Arbitragem. Ele descobriu que os custos de transagcdo médios
relativos para resolver disputas por meio desses trés métodos eram: Custo médio
de negociacdo em 18 projetos: $ 330.199. Custo médio de mediacado em 15 projetos:
$ 1.212.433. Custos de arbitragem médios em 11 projetos: $ 1.167.182. Enquanto
Gebken descobriu que os processos autbnomos de Arbitragem e Mediagao
diferiam apenas ligeiramente em custos; os custos de Negociagdo foram 75%
inferiores aos custos de Mediacao. Ele atribuiu os custos relativamente mais de
Mediagdao em grande parte ao fato de que as mediag¢des dos litigios que foram
resolvidos por esse método ocorreram no final do processo de resolugao de
disputas e envolveu uma instrugao probatoéria prolongada.

° The original version of this Step Chart appeared in the 1991 CPR Publication
“Preventing and Resolving Construction Disputes.” It was later reformatted by the
Dispute Avoidance and Resolution Task Force (“DART"), and more recently revised
and updated by James P. Groton for presentations at international dispute
prevention conferences in China, Finland and England




factual contemporanea cuja anadlise pode desestimular o litigio na
esfera jurisdicional.

5.6 A constituicio do Comité e a Independéncia e
imparcialidade dos seus membros

As normas que disciplinam a constituicao dos Comités dispdem
qgue o numero de membros e sua indicacao compete as partes, e, em
caso de omissdo, a norma deve prever uma default rule’ que atribua a
Camara de Arbitragem onde se processa o Dispute Board a indicacao
de numero e nomeacao de membros.

Em geral, os Comités de Resolucao de Disputas sao compostos
por 1 (um) ou 3 (trés) membros, o que nao impede de uma
constituicdo em maior ndmero, como ocorreu a construcao do
Aeroporto do Hong Kong, na qual foram indicados 6 (seis) membros
com especialidades diversas, que eram convocados em numero de 1
(um) ou 3 (trés) em funcao da natureza e complexidade da disputa.

It is reasonable to assume that for smaller contracts a one
person in DAB is sufficient. Current practice in the United
States indicates a small contract to have a value of $20M or
less, however in some states such as Florida, small contracts
are said to be below $2M. Within the EC 3 man DABs are the
norm on all contracts. On mega projects and projects with
varied technical complexity it is normal to have a 5 man panel
fromm which the chairman will choose any 3 suitable persons to
hear a particular dispute (OWEN, G. P., 2003, p. 26)".

Alguns autores defendem que pelo menos um dos membros
do Comité deve ter formacao juridica (TRINDADE et al., 2016), ja que na
interpretacao das clausulas sempre se fara necessario um

° Uma default rule € uma norma que pode ser superada por disposi¢cdo contratual
e na auséncia de noma contratual € a norma que se impoe.

E razodvel supor que, para contratos menores, uma pessoa no DAB seja suficiente.
A pratica atual nos Estados Unidos indica gue um pequeno contrato tem um valor
de US$ 20 milhdes ou menos, no entanto, em alguns estados como a Flérida, os
contratos pequenos sdo considerados abaixo de US$ 2 milhées. Nos termos da EC
os Comités de Adjudicagao com 3 membros sdao a norma em todos os contratos.
Em megaprojetos e projetos com complexidade técnica variada, € normal ter um
painel de 5 homens do qual o presidente escolherd 3 pessoas adequadas para
ouvir uma determinada disputa.
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conhecimento dessa ordem. Destaca-se que o viés de atuacao do
profissional da area juridica deve estar alinhado a aplicagcao dos Meios
Extrajudiciais de Solucao de Conflitos, evitando-se a insercao no
comité de um profissional dotado de um viés adversarial.

A clausula de Comité de Resolucao de Disputas deve prever a
substituicdo dos membros em caso de morte, renuncia, termo final da
nomeacgao, exclusao ou mesmo impugnacao.

A nomeacao dos membros toma contornos especificos, com
maior rigor quando aplicados os Comités de Resolucao de Disputas
em contratos publicos, o que veremos mais adiante. A independéncia
e imparcialidade dos membros é regra geral em todos os
regulamentos, assimm como a exigéncia de se firmar compromisso e
promover o disclosure de qualgquer circunstancia que possa ser
entendida como fato que possa afetar a sua imparcialidade e
independéncia.

A Lei 16.873/2018 dispde que estdo impedidos de funcionar
quaisquer membros que tenham, com as partes ou com o litigio que
Ihes for submetido, algumas das relacdes que caracterizam 0s casos
de impedimento ou suspeicao de juizes. Os regramentos privados, a
exemplo do ICC, entendem que os membros nao podem estar sujeitos
a nenhuma circunstancia que possa resultar em duvida razoavel
guanto a sua imparcialidade (ICC, 2015) e a CAM-CCBC (2018) e admite
impugnacao em razao de fatos ou circunstancias que suscitem
duvidas sobre sua independéncia e imparcialidade.

Em termos praticos, os membros devem deter expertise em
gestao de obras, treinamento para atuar em Comité de Resolucao de
Disputas, boa reputacao e capacidade para conduzir o trabalho com
empatia, informalidade e serenidade (FIGUEIREDO; SALLA, 2021, p.
108).

A garantia que ambas as partes estejam absolutamente
satisfeitas com cada um dos membros que compdem o Comité é da
esséncia do instituto (FIGUEIREDO; SALLA, 2021, p. 386), ja que Nnos
meios autocompositivos a confianca € fundamental para o éxito do
procedimento que busca a construcao de uma solucao fundada no
equilibrio.



5.7 Observacdoes quanto ao uso dos Comités de
Resolugcido de nos contratos continuados de longa
duracao

1.

Domingues (2022) alerta para a necessidade de se estabelecer
regras especificas de mandato e substituicao dos membros do Comité
nos contratos continuados de longa duracao, diante da inerente
dificuldade de manter um Comité em funcionamento por largos
periodos.

Em se tratando de contratos de longa duracao, acaso seja
adotado o formato ad hoc nenhuma mudanca relevante precisa ser
feita, na medida em que os comités so serao instaurados para resolver
alguma disputa especifica, e serao dissolvidos tao logo emitam sua
deliberacdo/recomendacao final.

Ja se a opcao for pelo formato permanente, o contrato deve
prever algumas regras de conformacao. Diferente do que ocorre nos
contratos ordinarios, em que se presume que a formacao do comité
permanecera a mesma até o fim da execucao contratual, nos
contratos de longa duracao a presuncao € oposta. Dificilmente um
profissional experiente aceitaria ficar ligado a um determinado projeto
por mais de uma década. Assim, faz sentido, por exemplo, que para
estes contratos seja previsto um mandato fixo dos membros, com
trocas alternadas, para que nao haja ruptura da memoria dos
trabalhos ja desempenhados (DOMINGUES, 2022, p. 77).

Diante de um cenario de longo prazo, convém estabelecer
normas capazes de garantir a sustentabilidade nao sé do contrato,
mas do proprio Comité, e, a partir dessa logica, Russo e Easton (2019)
sugerem modelos de estruturas mistas que podem otimizar o custo
beneficio e incluir:

1. O CRDs que abrangem a concessao e contrato de desenho e
construcao (D&B);

2. Trés Comités: um cobrindo o contrato de concessao e outro
o contrato de desenho e construgcao (D&B); e outro cobrindo




0s primeiros anos do contrato de operacdo e manutencao
(O&M).

3. Dois comités: um cobrindo o contrato de concessao e outro
o contrato de desenho e construcao (D&B e os primeiros anos
do contrato de operacao e manutencao (O&M).

4. Um Comité que trata apenas da concessao e um convite ao
construtor para participar de reunides deste comité.

5. Um Comité para tratar apenas do contrato de desenho e
construcao (D&B) (RUSSO; EASTON, 2019, p. 81).

5.8 Os poderes do Comité

Nos termos do regulamento ICC", os poderes do Comité devem
ser definidos na prdépria clausula e, em caso de omissao, na clausula a
regra devem ser definidos pelas partes. Na falta de um consenso,
vigoram os poderes do Comité indicados no Artigo 15: a) determinar a
lingua utilizada nos procedimentos; b) solicitar as partes a
apresentacao de provas que entenda necessarias ao exercicio da sua
funcao; c¢) agendar reunides, visitas e audiéncias;, d) definir os
procedimentos a serem seguidos na visitas ao local da obra e
audiéncias; e) inquirir as partes, seus representantes e testemunhas na
seguencia que entender mais adequada; f) nomear especialistas com
a concordancia das partes; g) emitir conclusao, independentemente
de requerimento da parte e h) decidir medidas liminares urgentes a
garantia de direitos e ao processo. Além disso, o Comité devera poder
determinar a producao de provas que entender necessaria.

No caso do uso de Comité pela administracao publica, os
procedimentos serao realizados necessariamente na lingua
portuguesa, podendo definir-se, entretanto, o uso de uma forma
bilingue no caso de contratos internacionais.

As decisdes do Comité formado por trés ou mais membros sao
definidas por maioria, entretanto o Comité deve buscar a todo custo a
unanimidade. Segundo Cooter (1983, p. 107), os juizes privados tendem
a decidir de forma alinhada com a eficiéncia de Pareto, dividindo o
excedente de acordo com as demandas das partes, pratica que, no
caso dos Comités de Resolucao de Disputas, € ainda mais acentuada,

2 |ICC, Article 15.




por se tratar de meio autocompositivo, onde as partes sujeitam-se
voluntariamente as conclusdes apresentadas.

5.9 Das reuniodes e visitas ao site da obra

Na primeira reunido, partes e comité se apresentam e definem
as regras de visita e reunides, adotando um calendario que deve
contemplar suficientes eventos para dotar o Comité de informacgdes
que permitam o exercicio da sua funcao preventiva e proativa de
forma eficiente.

As reunides devem ser realizadas no site da obra, via presencial
ou mesmo por meio de videoconferéncia. Nao havendo consenso
entre as partes, a forma sera definida pelo Comité.

Nas reunides e visitas, o Comité deve avaliar a performance do
contrato conjuntamente com as partes, pode e deve assisti-las
informalmente a evitarem quaisquer controvérsias. No caso dos
contratos publicos, devera estar presente um representante juridico da
administracao, o qual ndao podera interferir diretamente na reuniao ao
Nnao ser que provocado pelo Comité.

As reunides devem ser registradas em ata, indicando a lista dos
presentes e a periodicidade das reunides ordinarias, que pode variar
de acordo com a natureza da obra, em regra de 3 a 4 meses. No caso
da regulamentacdo FIDC, os prazos ndo devem ultrapassar 140 dias,”
mas, independentemente das reunides, as partes podem receber
relatorios que retratem o andamento das obras e apontem eventuais
pontos de atrito vislumbrados pelos gestores em prazos mais curtos.

No caso de eventos criticos, quaisquer das partes podera
solicitar visita ao local da obra por escrito, descrevendo o evento, e, se 0
Comité tomar conhecimento de evento que demande a visita, pode
provocar as partes a solicitarem a visita nao programada.

510 Os Comités de Resolucio de Disputas e o
cumprimento das decisdes

¥ FIDIC® Conditions of Contract for CONSTRUCTION, DAAB Procedural Rules, 3.3 (b).




Os Comités podem ser constituidos nas modalidades resolutiva,
adjudicativa ou hibrida. A norma deve ter por escopo a constituicao de
um dispositivo de natureza vinculante, seja pela ndao oposicao a
recomendacao, seja pela decisdo adjudicativa. A decisao nao é final e
pode ser alterada por decisao jurisdicional posterior, 0 que implica em
dizer que “o seu cumprimento deve se dar por meio de uma interim
order, sem prejuizo da sua confirmacao por sentenca final de mérito”
(FIGUEIREDO; SALLA, 2021, p. 367).

A decisao exarada pelo Comité tem fundamento no contrato,
mas nao se trata de titulo executivo indicado no art. 784 do CPC, uma
vez que “a adjudicacao por CRDs nao se enquadra na hipodtese do
inciso Il do referido artigo: “documento particular assinado pelo
devedor e por duas testemunhas”.

Com efeito, mesmo que o contrato original contenha clausula
de solugao de disputas que faca uso dos CRDs e esteja
assinado por duas testemunhas, as decisdes de CRD nao
integram o contrato propriamente dito. Além disso, sao
ordinariamente assinadas apenas pelos membros do CRD, e
ndo por representantes das partes com poderes expressos
para em seu nome contrair ou alterar obrigagbes, nem
tampouco por duas testemunhas (TRINDADE et al., 2016, p.
161).

Em caso de nao cumprimento imediato de decisao do Comité, a
parte prejudicada deve se valer de um procedimento jurisdicional, seja
via arbitral, seja via judicial, e, em ambos os casos, o procedimento
deve ser pautado por manifestacao final quanto ao mérito. Para
garantir a implementacao da decisao vinculativa, deve ser requerida
decisdao liminar que se sujeita a uma posterior confirmacao com a
“discussao integral da controvérsia propriamente dita” (FIGUEIREDO,;
SALLA, 2021, p. 374).

A literatura traz como paradigma de processo de cumprimento
manifestacao da Corte de Apelagao de Singapura no caso PT
Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation [2015]
SGCA 30, com decisao proferida em 2015. Trata-se de contrato sujeito
as clausulas prevista pelo modelo FIDIC red book, que dispde que as
decisdes do Comité de Adjudicacao sao vinculativas, mas admite a nao
concordancia com sujeicao da matéria a jurisdi¢cao arbitral.



No primeiro momento, o demandante solicitou arbitragem para
saber se deveria ser cumprida a decisao do Comité, tendo o tribunal
decidido que a Perusahaan Gas Negara (Persero) tinha a obrigagao
de efetuar o pagamento, mas a decisao foi posteriormente anulada
pelo Supremo Tribunal de Singapura, que entendeu que a corte nao
poderia transformar a decisao vinculante do Comité em uma decisao
final sem determinar os méritos da disputa.

Na discussao do caso, surgem duas possibilidades: a
possibilidade de buscar duas decisdes, uma que trataria da violagao a
decisao do Comité e uma segunda que ratificaria a decisao com
analise de mérito, que se classifica como “two-dispute” approach; e
uma segunda abordagem, que entendeu que o tribunal poderia
executar a decisao do comité por meio de decisao provisoria, com
apreciacao meritdria da disputa subjacente ao tribunal. O tribunal
emitiria  uma sentenca provisdria sobre a questdao do nao
cumprimento da Decisao Adjudicativa do Comité e, em seguida,
abordaria a disputa substantiva sobre seus méritos, o que é conhecido
como “one-dispute”approach (MCCREA, 2022).

Sob a perspectiva do direito brasileiro, entendemos que o
caminho que melhor se adequa ao sistema processual vigente é
aquele conhecido como “one-dispute” approach”, caso em que a
parte demandante deve pleitear a manifestacao meritéria com pedido
liminar de tutela de urgéncia antecipada.






O USO DOS COMITES DE RESOLUCAO
DE DISPUTA NO CENARIO
INTERNACIONAL E NACIONAL

E fundamental entender o efetivo impacto do uso dos Comités
de Resolucao de Disputas nos contratos complexos e de longo prazo,
ja que a proposta legislativa deve ser fundada nao sé em conceitos,
mas também em evidéncias. Para tanto, buscamos avaliar a dindmica
do uso do instrumento no cenario internacional e nacional.

6.1 O papel global dos Comités de Resolucio de Disputa

O primeiro registro de uso dos Comités de Resolucao de
Disputas se deu na construcao da Boundary Dam, em Washington, na
década de 1960, quando se denominou Joint Consulting Board. O
sucesso da operacao resultou na aplicacdo do procedimento na
construcao do tunel Eisenhower (Colorado), em 1975 (TRINDADE et al,,
2016), cujos beneficios fizeram as disposi¢des contratuais de solucao de
litigios do tunel Eisenhower.

O PL 206/2018 cita nas suas justificativas o trabalho das
pesquisadoras Carla Pereira Ribeiro e Caroline Sampaio de Almeida,
que trazem alguns exemplos praticos importantes, a exemplo do
projeto El Cajon Hydroelectric Project, Honduras, de 1982 a 1986, que
se valeu da modalidade Dispute Review Board (DRB), e o Projeto e
construcao do terceiro jogo de eclusas do Canal do Panama3, cuja obra
foi estimada em U$5,25 bilhdes, a serem gastos entre 2007 a 2014, e o
Projeto de Twin Tunnels da linha de Metré Sheppard (Canada).

A crescente percepgao pelo mercado das vantagens praticas
na utilizagcdo dos dispute boards ao longo das décadas de 1970
e 1980 em projetos internacionais levou a trés iniciativas, em
meados dos anos 1990, que foram determinantes para a sua
difusado: (i) em 1995, a exigéncia pelo Banco Mundial da sua
previsdo nos projetos por ele financiados; (ii) a previsao pela
FIDIC em 1996 dos dispute boards como método preferencial
de resolucdo de disputas quando da revisdo das condigdes
para seus contratos-padrao; e (iii) a publicagao no Reino Unido
em 1996 do UK Adjudication Act, que requereu que boa parte



dos contratos de construcao no Reino Unido previsse
clausulas de adjudicacao (FIGUEIREDO; NETO, 2019).

Com o crescimento da popularidade dos Comités de Resolucao
de Disputas, as instituicdes financeiras internacionais passaram a
encorajar o seu uso. “Nos anos de 1990, o Banco Mundial publicou seu
Standard Bidding Document Procurement of Works”, que fazia uso de
uma versao adaptada das clausulas publicadas pelo FIDIC, inclusive
incluindo normas para os Comités de Resolucao de Disputas (JUNIOR;
TORRES-FOWLER, 2019, p. 244).

Em 2004, a Camara de Comércio Internacional publicou as
regras de CRD, revisadas em 2015, o Japao passa a incentivar os usos
dos CRDs nos projetos internacionais financiados pela JICA (Japan
International Cooperation Agency) e o Instituto de Engenharia Civil da
Africa do Sul incluiu os CRDs na edicdao de 2010 das “General
Conditions of Contract for Construction Works".

No artigo Time for Australia to embrace Dispute Resolution
Boards?, os autores Andrew Stephenson e Lucy Goldsmith registram
operacdes realizadas na Australia: a) Sydney Desalination Plant
(Sydney Desal Plant) 2007-2010; b) Adelaide de' salination plant
(Adelaide Desal) 2009-2011 e ¢) North-West Rail Link/Sydney Metro OTS
Project (Sydney Metro) 2014-2019, e citam 98 projetos de infraestrutura
qgue fizeram uso dos DRBs desde 1987, revelando numeros mais do
gue satisfatorios.

No capitulo Are DRBs effective?, os autores explicam que:

The value of Australian and New Zealand projects 35tilizing
Dispute Boards is approaching more than $60 billion. Since
1987 the total number of DRB contracts on record is 111 (101 of
these are in Australia).

The DRBA reports that of the 111 projects with DRBSs, in each
instance of their use no disputes progressed to arbitration or
litigation. This equates to a 100% success rate. This is an
astonishing outcome and it is worth focusing on.

From a global perspective, the DRBF statistics (as at July
2014) report that: “The available recorded and anecdotal
evidence indicates that 98% of projects 35tilizing DBs (now
numbering well over 2700 internationally) have been
completed without reference beyond the DB.

[..] just under 80% have been completed without a single
referral to the DB, compared with an industry norm for



projects without DBs of less than half that percentage being
completed without off-site dispute resolution processes being
invoked.

In terms of timely completion within budget, the DRBF
reported that:

More than 80% of DB projects have finished on or ahead of
time compared to the industry norm ofwell under 60% for
similar value projects without DBs. The majority of DB
projects have also been completed within the Owner's
budget.

The information is not reported, but given the cost,
distraction and resource demands of even small disputes, the
savings in avoiding disputes intuitively appear to more than
justify the costs of establishing a DRB (STEPHENSON;
GOLDSMITH, 2021)",

No periddico canadense Daily Commercial News (DCN), em
artigo intitulado artigo Comités de Resolucao de Disputas em
crescimento no Canada, a Dispute Resolution Board Fundation,
fundada em 1996, afirma que o catalisador do substancial incremento
mundial do numero de seus associados foi o fato de o Banco Mundial
passar a demandar o uso da clausula de resolucao de disputas em
contratos a partir de determinado valor.

Diz, ainda, a Dispute Resolution Board Fundation que o0s
Comités de Resolucao de Disputas foram utilizados em mais de 2.700
projetos (O'RELLLY, 2019), que os seus dados “apontam que 99% das

% O valor dos projetos australianos e neozelandeses utilizando Dispute Boards estd
se aproximando de mais de US$ 60 bilhdes. Desde 1987, o nimero total de
contratos DRB registrados é de 111 (101 deles na Australia). O DRBA relata que dos
11 projetos com DRBs, em cada instancia de seu uso, nenhuma disputa progrediu
para arbitragem ou litigio. Isso equivale a uma taxa de sucesso de 100%. Esse € um
resultado surpreendente e vale a pena focar. Numa perspectiva global, as
estatisticas da DRBF (em julho de 2014) relatam que: “As evidéncias registradas e
aneddticas disponiveis indicam que 98% dos projetos que utilizam BDs (agora
somando mais de 2.700, internacionalmente) foram concluidos sem referéncia
além do BD. “[.] pouco menos de 80% foram concluidos sem uma unica
referéncia ao banco de dados, em comparagao com uma norma do setor para
projetos sem bancos de dados de menos da metade dessa porcentagem,
concluida sem que processos de resolugao de disputa externos sejam invocados.”
Em termos de conclusdao na forma prevista e dentro do orgamento, o DRBF
informou que: “Mais de 80% dos projetos de BD foram concluidos antes ou antes
do prazo em comparagao com a nhorma da industria de bem menos de 60% para
projetos de valor semelhante sem BDs. A maioria dos projetos DB também foi
concluida dentro do orcamento do Proprietario.” A informmacdo nao é relatada,
mas dado o custo, distracdo e demanda de recursos de até mesmo pequenas
disputas, a economia em evitar disputas intuitivamente, parece mais do que
justificar os custos de estabelecer um DRB" (STEPHENSON; GOLDSMITH, 2021,
traducdo nossa).



controvérsias submetidas aos DBs sao encerradas em menos de 90
dias, e que 99% delas sao resolvidas”, que “entre 85% até 95% dos casos
com recomendacgdes e decisdes proferidas pelo DB, nao ha discussao
posterior, seja judicialmente, seja por meio de arbitragem” e que o
custo de um DB varia entre 0,05% e 0,25% do valor total do contrato,
guando a arbitragem chega a representar em média 12% do valor total

do conflito (FIGU

EIREDO; SALLA, 2021).

Retornando a pesquisa promovida por Gebken (2006), este
apresentou o incremento dos custos de solucao de litigio de acordo
com a natureza do processo:

During the course of analyzing the sources of transactional
costs incurred in the three methods of dispute resolution that
he studied, Mr. Gebken found that as the hostility of dispute
resolution increased from Negotiation to Arbitration, outside
counsel fees increased. He also found that expenditures for
Negotiation involved substantial in-house costs (HAFER,

2007)".

Figura 3 - Custos de transacdo no setor de construcéo

Transactional Costs in Aggregate Costs of Only Arbitration | Only Only Negotiation
Construction Disputes Arbitration, Mediation | Costs * Mediation | Costs’

& Negotiation Costs "
Qutside Counsel 61% 75% 58% 40%
Management & Staff 16% 8% 8% 41%
Consultants/Expert Witnesses | 11% 6% 6% 10%
In-House Counsel 5% 3% 3% 6%
Forum Fees 3% B% 8% 1%
Other Costs 4% 8% 0% 2%

Fonte: HAFER, Randy, Dispute Review Boards and Other Standig Neutrals Resolution
and Prevention of Disputes, International Institute for Conflict Prevention &
Resolution (p. 04). New York, New York, 2007.

No evento Dispute Boards in the Construction

Industry,

realizado pelo Dispute Resolution Board Foundation e pelo Cairo
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Durante a andlise das fontes de custos transacionais incorridos nos trés métodos

de resolucao de disputas que estudou, o Sr. Gebken descobriu que, a medida que

a hostilidade da

resolucao de disputas aumentava da negociagao para a

arbitragem, os honorarios de advogados externos aumentavam. Ele também
descobriu que os gastos com negociagao envolviam custos internos substanciais.




Regional Center for International Commercial Arbitration, o Dr. Sherif
EL-Haggan apresenta numeros que tratam da efetividade dos comités
de Resolucao de Disputas e cita diversos casos. Dentre eles,
destacamos o projeto Ertan Hydroeletric Project, na China, com valor
de US$5.000 milhdes, no qual, em 40 (quarenta) disputas analisadas
pelo board, nenhuma foi sujeita a reexame jurisdicional®. Com um
total de 20 visitas a obra, tratou-se do primeiro Comité de Disputas
utilizado na China (CHERN, 2013). EL-Haggan cita, ainda, que na China,
no Projeto de Desvio do Rio Amarelo, ocorreram 12 (doze) disputas e
nenhuma foi encaminhada a reanalise jurisdicional.

Na Africa, o Katse Dam Project (Lesotho), no valor de US$2.500
milhdes, executado sob as normas do FIDIC Red Book 4th Edition, que
dispde apenas a modalidade Comité de Recomendacao, em 12 (doze)
disputas, apenas uma foi impugnada e remetida a arbitragem, e,
mesmo assim, o arbitro ratificou a recomendacao. O Comité promoveu
uma meédia de 2 %2 visitas no periodo de 1993 a 1998 (CHERN, 2013).

Na construcao do aeroporto de Hong Kong, a constituicao do
comité foi mais complexa, com a presenca de 6 (seis) membros com
painéis de 1 a 3 membros, dependendo da natureza e complexidade
do caso. Nessa operacao, o Comité tinha natureza Adjudicatoéria, mas
nao final, ou seja, era sujeita a revisao jurisdicional. O contrato foi
sujeito a 6 (seis) disputas, uma impugnada, com a decisao do Comité
ratificada pelo arbitro.

No caso Docklands Railway, na Inglaterra, ha a particularidade
de que os paises de common law sao mais aderentes a mediacgao e a
adjudicacao na Inglaterra ja era praticada antes da regulamentacao
pelo FIDIC. Nesse caso, as partes decidiram pela constituicao de dois
grupos de experts, um grupo técnico, outro financeiro e um comum,
todos eleitos por acordo entre as partes (1996/1999), cujas decisdes
eram vinculantes e finais, caso em que nenhuma disputa poderia
encaminhada a reanalise jurisdicional.

A International Chamber of Commerce aponta no relatério ICC
Dispute Resolution 2020 Statistics, que, em 2020, foram recebidas 77
solicitagdes sob as regras de mediacao, peritos e Comités de
Resolucao de Disputas e DOCDEX, o maior numero registrado em um
ano (ICC, 2020).

'® Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=aKsgemdkBok._Acesso em: 02
nov. 2022.



Na década de 1990, a American Society of Civil Engineers (ASCE)
realizou um estudo sobre os DBs que evidenciou um total de 225
disputas em 166 projetos, envolvendo valores em torno de US$ 10,5
bilhdes, tendo sido resolvidas 208 disputas, onde apenas uma
terminou tornando-se um litigio, que acabou em acordo amigavel
(ASCE, apud SOUSA, 2014).

No ambito legislativo, a Inglaterra foi pioneira com o Housing
Grants, Construction and Regeneration Act 1996 (Construction Act
1996), também conhecido como “pague primeiro, discuta depois”
como meio de solucao de disputas nos contratos de construcao,
instituto desenhado para proteger o fluxo de caixa da construcao e se
presta a tratar de disputas relativas a pagamentos interinos; atraso ou
interrupgao dos trabalhos; aditamentos do prazo de execucao; defeitos
na obra e prestacao de contas; violagcao ou encerramento do contrato e
vicios por negligéncia profissional (THOMSON REUTERS, 2022).

A experiéncia internacional demonstra que, em regra, as partes
acatam as decisdes dos Comités de Resolucao de Disputas, seja
porque entendem que tais decisdes refletem a melhor abordagem
para o problema, seja porque, no caso de impugnacao da
recomendacao ou decisao, ha uma grande probabilidade dos meios
jurisdicionais ratificarem o entendimento do Comité em razao da
imparcialidade e do alto grau de especializacao dos seus membros.

Ha uma evidente desproporcao entre o uso dos Comités de
Resolucao de Disputas no cenario nacional se comparado o seu uso
nas relagdes juridicas nos paises que fazem o uso mais intensivo desse
instrumento. A experiéncia brasileira ainda é incipiente, mas cabe
registrar o fato de que o Judicidario vem atuando no sentido de
prestigiar o uso dos Comités de Prevencao e Resolucao de Conflitos.

6.2 A experiéncia brasileira

6.2.1 O contrato da Linha de Metrd 4 da Cidade de Sdo
Paulo

No Brasil, ndo sao largos os numeros de uso do Comité de
resolucao de Disputas nos contratos publicos. O Comité de
Recomendacao (DRB) foi utilizado no contrato da Linha de Metrd 4 da
Cidade de Sao Paulo (Edital da Concorréncia Internacional n. 42325212,



publicado pela Companhia do Metropolitano de Sao Paulo, em 18 de
maio de 2006). Apesar do edital indicar um comité de mediagao,
trata-se materialmente de um Dispute Review Board.

O Comité foi composto de trés membros, cada um escolhido
por uma das partes e aprovado pela contraparte, os quais designaram
um terceiro.

‘O comité analisou e debateu a documentacdao basica do
Projeto” e passou a receber Relatdrios Mensais de Acompanhamento
gue permitiam programar, com as partes, visitas dirigidas periddicas.
Caso nao fosse possivel a acao preventiva, o Comité que deveria ser
provocado por quaisquer das partes e a partir dai buscar concilia-las.
Nao sendo possivel a conciliacao, promovia-se a instrucao do incidente
e elaborava-se relatério de Recomendacao (CAMARGO et al., 2016).

O caso do Metrdé Linha 4 (Sao Paulo) € muito importante,
porqgue uma das recomendacdes foi impugnada, estando sujeito o
assunto a uma analise jurisdicional. Nesse caso, o Tribunal de Justica
de Sao Paulo expressou entendimento para ratificar a recomendacao,
o que reforcou a legitimidade dos comités de Resolucao de Disputas e
a autoridade de suas manifestacoes.

Trata-se de agravo interposto contra a decisao que concedeu a
tutela de urgéncia para suspender os efeitos da decisao do Conselho
de Resolucao de Disputas (CRD) que obrigava o agravado a pagar
pelos servicos de retirada e disposicao de solo contaminado,
proveniente da VCA Vila Sb6nia, que teriam sido prestados pelo
agravante nos quantitativos e custos por este indicado (TIJSP Al-
6.090/2018).

Diz a ementa:

Voto n. Al-6.090/18

Agravo n. 2096127-39.2018 10® Camara de Direito Publico Agte:
Consorcio TC Linha 4 Amarela

Agdo: Metré - Companhia do Metropolitano de Sao Paulo
Origem: 12° Vara da Faz Publica (Capital) Proc. N.
1014265-98.2018 Juiz: Adriano Marcos Laroca.
ADMINISTRATIVO. Capital. Contrato administrativo n.
4107521301. Linha 4 - Amarela do Metrd. Execucao da obra
civil, obra bruta e acabamentos para conclusao da fase 2. VCA
Vila Sbénia. Servicos de retirada e disposicdo de solo
contaminado. Decisdao do Conselho de Resolucao de Disputas
(CRD). Revisao. 1. CRD. Decisdo. O item 20.2 do Edital prevé o




envio dos litigios a um Conselho de Resolucao de Disputas,
composto por trés membros qualificados e admitidos por
ambas as partes. A cldusula 7.2.8.3 do Termo de Acordo do
Conselho de Resolucao de Disputas assegura que “a decisao
do Conselho somente deixara de ser exigivel pelas Partes
guando for notificada ou revisada, integral ou parcialmente,
por meio de um acordo ou de um laudo arbitral ou sentenca
judicial”. As decis®es proferidas pelo CRD do Metré podem ser
submetidas a apreciacao 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 concessao da tutela de urgéncia, por sua vez,
€ 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 decisdao do CRD trata minuciosamente da

(i) falha e demora na comunicacdo do Metrd sobre a
contaminagdo do solo; (i) suposta mistura do solo
contaminado com solo limpo; e (iii) opgao pelo sistema de
coprocessamento em detrimento da dessorcdo térmica. A
probabilidade do direito resta abalada pela embasada decisao
do CRD; e o perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo € mitigado pela existéncia de seguro garantia que
assegura o pagamento de indenizagao em quantia superior a
discutida nos autos em caso de prejuizos decorrentes de
eventual inadimplemento das obrigagbes assumidas pelo
agravante. Ausentes os requisitos autorizadores da concessao
da tutela de urgéncia (CPC, art. 300, “caput”), a revogacgao é
medida de rigor. Tutela de urgéncia deferida. Agravo provido.

O voto é didatico e extremamente importante na consolidagao
dos Comités de Resolucao de Disputas no Brasil, porque nao so
reconhece a possibilidade da parte insatisfeita de demandar uma
revisao arbitral ou judicial, como também reconhece a autoridade do
Comité de Resolucao de disputas quanto a analise técnica do litigio e
0 seu impacto argumentativo na instancia judicial, o que estimula a
solucao dos conflitos na esfera extrajudicial. Diz a decisao:

O Edital do certame acostado aos autos, versao em portugués
e com carater meramente orientativo [..], trata no item 20 das
reivindicacgbes, litigios e arbitragens que envolvem a execugao
do contrato [..]. O item 20.2 prevé o envio dos litigios a um
Conselho de Resolugao de Disputas, composto no caso dos
autos por trés membros qualificados e admitidos por ambas
as partes: os engenheiros civis André Pacheco de Assis e
Eduardo Rottmann e o advogado Anténio Fernando Mello
Marcondes, especializado em direito da construgcao e




infraestrutura (aqui fls. 436/520); e o item 20.4 estabelece que
“a decisao sera valida para ambas as Partes, que deverao
prontamente executa-la, a menos até que a mesma seja
revisada em um acordo amigavel ou sentenca arbitral”. A
clausula 7283 do Termo de Acordo do Conselho de
Resolucao de Disputas, por sua vez, prevé que “a decisao do
Conselho somente deixara de ser exigivel pelas Partes quando
for notificada ou revisada, integral ou parcialmente, por meio
de um acordo ou de um laudo arbitral ou sentenca judicial,
nos termos dos subitens 20.4 a 20.7 das Condi¢cdes Gerais do
Contrato e das Condicdes Especiais do Contrato.

[..]

Presentes tais requisitos, nada obsta o deferimento da tutela
antecipatdria, sem que isso represente desprestigio ao
relevante instituto do 'dispute board'; mas a interferéncia
judicial deve dar-se com moderagdao e em casos que fujam a
normalidade, para que a resolugcao amigavel ndo ser torne
uma fase sem sentido ou eficacia ou que a vinda a juizo ndo
represente mais que inconformismo com uma decisao
fundamentada e, ao seu modo, correta. O edital e o contrato
devem ser respeitados, salvo especifico motivo aqui nao
demonstrado.

juiz entreviu indicios objetivos de que a equipe técnica do
agravante, bem como a empresa por ele contratada, nao teria
seguido o procedimento previsto no contrato administrativo
quanto a identificagdo da contaminagdo do solo e
metodologia de descontaminacao (coprocessamento, mais
dispendioso, ao invés de dessorcao térmica), gerando duvida
guanto a quantidade de solo contaminado e ao custo dos
servigos prestados. A decisdo do CRD [..], no entanto, aborda
minuciosamente as questbes que preocuparam O juiz,
notadamente a (i) falha e demora na comunicacdo do Metrd
sobre a contaminagao do solo, sem nenhuma repercussao na
solugdo do problema; (i) suposta mistura do solo
contaminado com solo limpo, alegada pelo Metré apenas
meses apos a conclusao dos trabalhos de deposicdao dos
residuos; e

(iii) opgao pelo sistema de coprocessamento em detrimento
da dessorcao térmica, isto em razao da escassez de empresas
Nno mercado capazes de executar o servigo e sem insurgéncia
do Metré até 16-5-2017, quando finalmente manifestou
0oposi¢ao [..].

A probabilidade do direito resta abalada pela prépria decisao
do CRD, que acolheu os argumentos aduzidos pelo Consércio
pelos fundamentos |a expostos; e o perigo de dano ou risco ao
resultado Util do processo é mitigado pela existéncia de
seguro garantia vigente até 3-7-2020, que assegura o
pagamento de indenizacdo de até R$- 85.873.454,67 em razao
dos prejuizos decorrentes de eventual inadimplemento das
obrigagbes assumidas pelo agravante [.]. Ausentes os




requisitos autorizadores da concessao da tutela de urgéncia,
sua revogagao € medida de rigor.

O voto é pelo provimento do agravo para revogar a tutela de
urgéncia [...].

6.2.2 Os Jogos Olimpicos do Rio de Janeiro
2.

Os Jogos Olimpicos do Rio de Janeiro, em 2016, popularizaram o
conceito dos Disputes Boards no Brasil (FERNANDES, 2019).

O Comité Organizador Rio 2016 celebrou 36 contratos de
prestacao de servicos que previam clausula de instauracao de Dispute
Boards (MAIA NETO, 2016), cuja finalidade era evitar disputas
contratuais surgidas durante a execucao e otimizar custos e
principalmente prazos (MAIA NETO, 2016 apud FERNANDES, 2019).

A legislacdo que autorizou o Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas para as Olimpiadas foi alterada em 2015 g, junto
com a ampliacao do rol de contratos sujeitos ao regime, passou a
admitir de forma expressa o uso de meios extrajudiciais de solucao de
conflitos nos contratos sujeitos a norma.

6.2.3 Caso Dersa

A Fundacao Instituto de Pesquisas Econdmicas elaborou e
avaliou os Contratos de Obras e Servicos do Rodoanel Norte e, no seu
Relatorio 3, trouxe uma avaliacao da atuacao das Juntas de Conflitos,
cuja dindmica se alinha com o procedimento dos Comités de
Resolucao de Disputa na modalidade Comité de Resolucao em carater
ad hoc, relatando duas ocorréncias que versaram sobre interpretacao
de critério de medicao e remuneragcao de servigos e a possibilidade da
alteracdo do modo de execucdo de servicos (FUNDACAO INSTITUTO
DE PESQUISAS ECONOMICAS - FIPE, 2018).






MODELOS DE CLAUSULAS DE COMITE
DE RESOLUCAO DE DISPUTAS
UTLIZADAS PELA CORTE
INTERNACIONAL DE ARBITRAGEM DA
CAMARA DE COMERCIO
INTERNACIONAL - ICC E PELO CENTRO
DE ARBITRAGEM E MEDIACAO DA
CAMARA DE COMERCIO
BRASIL-CANADA - CAM-CCBC

Os servicos de processamento de arbitragem e outros meios de
solucao extrajudicial de conflitos sao prestados por instituicoes
especializadas, as camaras de comércio e de arbitragem, que
publicam modelos de normas materiais e processuais e oferecem
servicos relacionados ao tema, dentre os quais podemos citar a
indicacao de arbitros e a definicdo do valor dos honorarios dos
membros do comité.

A possibilidade do uso das regras previstas pelas instituicdes
especializadas é expressamente citada no art. 3° do PLS 206/2018
(BRASIL, 2021a), e o projeto considera instituicdes especializadas “[...] as
camaras e instituicdes de reconhecida idoneidade, competéncia e
experiéncia na administracao de métodos extrajudiciais de solucao de
controvérsias e de autocomposicao de conflitos”.

Neste estudo, tratamos da regulamentacao das clausulas de
Comités de Resolucao de Disputas praticadas pela Corte Internacional
de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional, que atua de
forma global e com representacdao no Brasil desde 2014, e a
regulamentacao do Comité de Prevencao e Solucao de Disputas do
CAM-CCBC - Centro de Arbitragem e Mediacao da Camara de
Comércio Brasil-Canada, uma das mais importantes Camaras de
Arbitragem do Brasil, ja que ambas constituem um retrato do modelo
de Comité de Resolucao de Disputas no Brasil nas esferas nacional e
internacional.

As normas praticadas pelo ICC e CAM-CCBC serao utilizadas
como paradigmas na uma andlise critica do PLS 206/2018 (BRASIL,
2021a) e das demais normas e propostas do legislativo e executivo.

+



71 Das regras de DISPUTE BOARD da Camara
Internacional do Comércio

As regras de Dispute Board da ICC foram introduzidas em 2004
e revisadas em 2015 (ICC, 2015).

Para o ICC, os Comités de Resolucao de Disputas tratam-se de
instrumentos que auxiliam as partes a evitarem ou resolverem
desentendimentos e disputas a qualquer tempo, em especial, durante
as visitas ao site, caso em que encorajarao as partes a evitar
circunstancias potencialmente conflituosas sem o envolvimento do
Comité, competindo a esse fornecer assisténcia informal por iniciativa
propria ou a requerimento de quaisquer das partes ou ao final
manifestar-se formalmente a requerimento de quaisquer das partes
(ICC, 2015).

As normas de Comités de Disputa do ICC sao divididas em: i)
regras introdutdrias; ii) tipos de Comités de Disputa; iii) instalagdo do
Comités de Disputas; iv) obrigagao de cooperar; v) operacdes do
comité; vi) servicos prestados pelos Comités de Disputas; Vii)
procedimentos para a provocacao formal da disputa; viii) conclusdes
do Comité de Disputas; ix) Remuneracao dos membros do Comité de
Resolucao de Disputas e do ICC e apéndices.

O documento da ICC é formado por 35 artigos e subclausulas e
trés anexos, e 0s artigos sao enumerados na forma cardinal.

Em relagcao a analise de disputas e acompanhamento dos
contratos pelo comité, as regras estipulam prazos e
procedimentos para proferir decisdes/recomendacdes, para
apresentar pedidos e respostas, para pedir corregdes, para
contestar as decisdes/recomendacdes, para realizar audiéncias
e definirem a natureza confidencial do procedimento; bem
como prazos e procedimentos para envio de informacdes ao
comité, visitas do comité ao local e para comunicag¢des entre
as partes e membros do comité ao longo da execugao do
contrato (FIGUEIREDO; SALLA, 2021, p. 80).

A regulamentacao ICC impde a observancia dos principios da
cooperacao e da boa-fé e estimula o debate com vista no




entendimento e na prevencao de eventuais conflitos nas visitas ao
canteiro de obras. Destaca-se no propodsito da cooperacao no artigo 25,
que dispde que, quando o Comité é composto por trés ou mais
Membros, devera envidar todos os esforcos para alcancar
unanimidade, o que evidencia “um dever de encontrar uma solugao
de compromisso” (DORGAN, 2005).

A regra dispbe que Comité deve assistir e orientar as partes
informalmente e, quando se refere a informalidade, ndo propde um
processo paralelo, mas a procedimentos nao solenes e cujos registros
sao desburocratizados, o que podemos extrair dos art. 16 e 17 do
documento:

ARTICLE 16: Avoidance of Disagreements

If at any time, in particular during meetings or site visits, the
DB considers that there may be a potential Disagreement
between the parties, the DB may raise this with the Parties
with a view to encouraging them to avoid the Disagreement
on their own without any further involvement of the DB. In so
doing, the DB may assist the Parties in defining the potential
Disagreement. The DB

may suggest a specific process that the Parties could follow
to avoid the Disagreement, while making it clear to the
Parties that it stands ready to provide informal assistance or
to issue a Conclusion in the event that the Parties are unable
to avoid the Disagreement on their own. (ICC, 2015)

ARTICLE 17: Informal Assistance with Disagreements

1. On its own initiative or upon the request of any Party and in
either case with the agreement of all of the Parties, the DB
may informally assist the Parties in resolving any
Disagreements that have arisen during the performance of
the Contract. Such informal assistance may occur during any
meeting or site visit. A Party proposing informal assistance
from the DB shall endeavour to inform the DB and the other
Party thereof well in advance of the meeting or site visit
during which such informal assistance would occur".

17 Art.16: Prevenc¢do de Desacordos. Se a qualquer momento, em particular,

durante reunides ou visitas ao local, o DB considerar que pode haver um possivel
desacordo entre as partes, o DB podera aborda-lo com as partes, com o objetivo de
incentiva-las a evitar o desacordo por conta prépria, sem qualquer maior
envolvimento do DB. Ao fazé-lo, o DB podera auxiliar as partes na definicao do
possivel desacordo. O DB pode sugerir um processo especifico que as partes
poderiam seguir para evitar o desacordo, deixando claro as partes que esta pronto
para prestar assisténcia informal ou emitir uma conclusao no caso de as partes ndo




As recomendacdes ou decisdes exaradas pelos Comités nao
detém enforcement, o que os distingue dos procedimentos de
natureza jurisdicional.

O ICC dispde a formacao de comités permanentes, nao faz
alusao ao tipo ad hoc e determina a sua constituicao logo apds a
assinatura do contrato (FIGUEIREDO; SALLA, 2021), oportunidade em
qgue as partes devem obrigatoriamente estabelecer a modalidade do
comité: se revisora (DRB), adjudicatdria (DAB) ou hibrida (CDB).

No Dispute Review Board (DRBs), uma vez apresentada a
recomendacao, a parte pode acata-la ou ndo, nao ha obrigagcao de
concordancia. Entretanto, se a parte nao apresentar notificagcao por
escrito expressando a sua nao concordancia de forma fundamentada
em 30 (trinta) dias, a recomendacao passa a ter carater vinculante.

No caso de discordancia ou preclusao do prazo de manifestacao
do Comité, ou mesmo extincao desse, a matéria pode ser
encaminhada a esfera jurisdicional, seja na modalidade arbitral, seja
judicial.

Na modalidade Dispute Adjudication Boards (DABs), a norma
dispbe que a decisao € obrigatdria para as partes, que deverao
cumpri-la de imediato independentemente de qualquer manifestacao
de insatisfacao, até que haja decisao jurisdicional em sentido contrario.

No Comité Hibrido,

os CDBs podem ajudar as Partes a evitar Desentendimentos,
resolvé-los por meio de assisténcia informal e emitindo
Conclusobes com relagao a Disputas mediante
encaminhamento formal. Em encaminhamentos formais, os
CDBs emitem Recomendagdes com relagdo a Disputas nos
termos do Artigo 4, mas podem proferir 7Decisdes nos termos

conseguirem evitar o desacordo sobre seus préoprios (ICC, 2015). Art. 17: Assisténcia
informal com desacordos. 1 Por iniciativa prépria ou a pedido de qualquer das partes
e em ambos 0s casos, com o acordo de todas as partes, o DB podera auxiliar
informalmente as partes na resolucao de quaisquer desacordos que tenham surgido
durante a execugdo do contrato. Essa assisténcia informal pode ocorrer durante
gualguer reunido ou visita ao local. Uma parte que proponha assisténcia informal do
DB, devera se esforgar para informar ao DB e a outra parte, com bastante
antecedéncia da reuniao ou visita ao local durante a qual tal assisténcia informal
ocorreria.




do Artigo 5, conforme disposto nos paragrafos 2 e 3 deste
Artigo 6 (ICC, 2015).

Na modalidade hibrida, o Comité de Resolucao de disputas
pode impor uma decisao adjudicatoria ainda que uma parte impugne
o pedido, desde que presentes elementos que tornem indispensavel a
adoc¢ao desse modelo.

A regra prevé a nomeacao do Comité até 30 (trinta) dias da
assinatura do contrato ou inicio de determinadas operacdes nele
previstas e dispde que, omissas as partes, a Camara os nomeara € a
substituicdo de membros em razao da morte, renudncia ou exclusao
com a utilizagao das mesmas regras de nomeacao.

O art. 16 trata das acdes preventivas com vistas a evitar
desacordos e dispde que, uma vez detectado ponto de atrito, o Comité
devera abordar as partes com o objetivo de incentiva-las a evitar o
desacordo sem que seja necessaria a interferéncia formal do CRD,
podendo para tanto prestar assisténcia informal.

A assisténcia informal pode ser a requisicao ou de oficio, mas, se
uma parte solicitar a assisténcia, deve notificar nao s6é o CRD, como
também a outra parte. A assisténcia pode ocorrer de forma verbal ou
mesmo por meio de nota, mas tais opinides nao vinculam a posterior
manifestacao revisora ou adjudicatoria.

A regra dispde que, salvo acordo contrario entre as partes,
admite-se o uso da manifestacao revisora ou adjudicatéria como
elemento de instrucao em eventual processo judicial ou arbitral
subsequente.

7.2 O regulamento para o comité de prevencio e
solugdo de disputas da CAM-CCBC

O regulamento do Centro de Mediacao e Arbitragem da
Camara de Comércio Brasil- Canada nao foca na prevencao quando
diz que “as partes informarao o Comité sobre todos os assuntos em
andamento na execucao do contrato e lhe submeterao todos os temas
objeto de dissenso que tenham sido incluidos na Pauta™. O

18 Regulamento CCBC, art. 4° Segao 1, (4.6).




regulamento aborda o papel do Comité na busca da solucao amigavel
dos temas em debate quando trata das reunides do Comité, mas tal
acao ja ocorre sob a sombra de um conflito instalado (CAM-CCBC,
2018).

A CCBC prevé apenas duas modalidades de comité: “(a) Comité
de Recomendacao e (b) Comité de Decisao, e na auséncia de escolha

expressa pelas partes o Comité serd de Decisdo".”

No caso do Comité de Recomendacao, uma vez emitida a
recomendacao, esta € vinculante, salvo se formalmente rejeitada, o
que deve ser feito por escrito e de forma fundamentada (Notificacao
de Rejeicao) em até 15 (quinze) dias. A notificacao deve informar o
interesse da parte de sujeitar a decisao a procedimento jurisdicional, e
esse deve ser iniciado em até 30 (trinta) dias sob pena de preclusao.
Havendo preclusao do prazo de inicio do procedimento jurisdicional, a
Recomendacao torna-se vinculante.

No Comité de Decisao, a regra da CCBC dispde que a decisao é
vinculante e de cumprimento imediato. Mesmo impugnada e
submetida em controvérsia a arbitragem ou ao Poder Judiciario, a
decisao permanece obrigatdria até decisao contraria do tribunal
arbitral ou do poder judiciario.

O regramento CCBA admite Comités nas tipologias
permanente e ad hoc e, na auséncia de escolha expressa pelas partes,
este sera permanente. O primeiro instala-se até 60 (sessenta) dias da
celebracdao do contrato. O Comité ad hoc, por sua vez, instala-se a
requerimento de quaisquer das partes para tratar de controvérsias
especificas, e esses membros serao automaticamente reconduzidos
para a solucao de eventual nova controvérsia.

Quadro 1 — Quadro comparativo ICC/CCBC

ICC CCBC
ESCOPO Auxiliar as partes a Auxiliar as partes a
evitarem ou resolverem resolverem controvérsias.

desacordos ou disputas.

N&o arbitral. N&o arbitral.

9 Regulamento CCBC, art. 2° Secao 1, (2.1).




ICC

CcCBC

Acordo de Manifestagao de Submissao ao Regulamento
Submissao submissao no contrato. | deve ser indicada no contrato
e sera obrigatoria.
Obrigagao cooperagao
mutua e com o Comité.
Modalidades Dispute Review Boards Comité de Recomendacao.
(DRBs).
Dispute Adjudicatio Comité de Decisao (Modelo
Boards (DABsS). Padrao).
Combined Dispute
Boards (CDBs).
Tipos Permanente. Permanente.
ad hoc.
Comité Permanente - 60 dias Permanente - membro Unico
celebragao do contrato; | indicado em conjunto 30 dias
extingue-se apds apods assinatura do contrato;
resolugao de todas as com 3 membros, dois serao
controvérsias e finda apontados pelas partes em
execugao de obrigacdes | 30 dias e o terceiro, apontado
contratuais. por ambos até 30 dias, da
indicagcao do segundo.
Ad hoc - apresentado
para tratar de
controvérsias especificas;
extinto apds. Provimento
Final e eventual resposta
a pedido de
esclarecimento; salvo
disposi¢ao em contrario,
serdo reconduzidos.
Membros Podem ser indicados No Comité composto de 3

pelas partes ou pelo ICC
e deve deter os atributos
necessarios, devem ser
independentes e
imparciais, devem firmar
disclosure, podem ser
impugnados.

membros cada parte indicara
1 membro e estes o terceiro,
ou serdo indicacdo pela
CAM-CCBC em caso de
omissao, maior de 21 anos,
independente, imparcial,
disclosure, podem ser
impugnados, vedacao de
atuacao em procedimentos
similares relacionados a




ICC

CcCBC

controvérsia submetida ao

Comité.
Independéncia Independéncia e Independéncia e
imparcialidade. imparcialidade.
Compromisso. Compromisso. Disclousure
Disclousure obrigatério. | obrigatdério. Termo do Comité
de Prevencao Solugao de
Disputas junto com as partes.
Funcionament O Comité define a Regras definidas na
o frequéncia das visitas no assinatura do Termo.

inicio de suas atividades
conjuntamente com as
partes.

Fornecimento de relatorios,
visitas técnicas, reunides etc.

Inicio das atividades apds
assinatura do termo.

Reunides com prévia
indicagao da pauta.

Encerramento com a
notificacao das partes.

Ambiente virtual.

Comité ad hoc observa regras
aplicaveis a Reuniao
Extraordinaria.

Deliberacoes

Maioria de votos, cada
membro tem 1 voto.

Poderes Poderes: determinar a Poderes instrutdrios: solicitar
lingua ou linguas documentos, realizar
utilizadas no diligéncias, pericia técnica,
procedimento, medidas | oitiva de representantes e/ou
cautelares, solicitar testemunhas e outras que
documentos, realizar entenda cabiveis
diligéncias, pericia
técnica, oitiva de
representantes e/ou
testemunhas e outras
qgue entenda cabiveis
Principios Colaboracéo, Colaboracéo, boa-fé,

independéncia,
transparéncia,
confidencialidade,
contraditério.

independéncia,
imparcialidade, igualdade
tratamento e contraditério.

Revisdo das
decisodes

As partes podem pleitear
revisao pelo ICC que
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pode apenas opinar
sobre questdes formais.

Onus da prova Requisitadas pelo Requisitadas pelo Comité.
Comité.

Fonte: O autor.

A norma dispde que os membros do Comité ad hoc serao
automaticamente reconduzidos® para a solucdo de eventual nova
controvérsia, regra que busca uma continuidade que possibilite
melhor qualidade no manejo das informacdes. Além disso, o Comité
detém poderes instrutérios e pode produzir todos os tipos de prova,
inclusive pericial, oitiva de testemunha e determinar a exibicao de
documentos.

Compete ao Comité conduzir a analise probatdria, e as partes
tém a prerrogativa de encaminhar todos os documentos que
entenderem pertinentes em prazos que tém natureza peremptoria (10
(dez) dias nas reunides ordinaria e 48 (quarenta e oito) horas nas
reunides extraordinarias).

Quanto a assinatura do Termo do Comité de Prevencao e
Solugao de Disputas, as partes e o Comité definirao como sera
acompanhada a execug¢ao do contrato, incluindo fornecimento de
relatorios periddicos, visitas técnicas ao local da execucdo, reunides
com as partes e outras formas julgadas apropriadas. Em caso de
omissao, o Comité as definira e submetera a apreciacao das partes.

O procedimento deve se atentar para os principios da
colaboracao, boa-fé, independéncia, imparcialidade, igualdade de
tratamento e contraditorio; os membros do Comité devem ser maiores
de 21 anos, devem manter uma postura independente e imparcial e a
qualgquer tempo devem informar quaisquer fatos ou circunstancias
gue possam por em duvida sua independéncia e imparcialidade.

Quaisquer das partes podem impugnar um membro do Comité
com base na falta de independéncia e imparcialidade, desde que o
faca dentro de 7 (sete) dias, a partir da indicacao do Membro do
Comité ou do conhecimento dos referidos fatos ou circunstancias
geradoras do impedimento ou suspei¢ao, por meio de requerimento

2 Regulamento CCBC, art. 2° Secéo 2, (2.15).




devidamente fundamentado, enderecado ao Presidente do
CAM-CCBC, que decidira definitivamente a questao.






A REGULACAO DO USO DO COMITE DE
RESOLUCAO DE DISPUTAS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL

As Leis federais 8.666/1993, 8.987/1995, 11.079/2004 e 13.448/2017
admitem a aplicabilidade de meios extrajudiciais de solucdao de
conflitos nos contratos administrativos e contemplam a possibilidade
do uso dos Comités de Resolucdao de Disputas, mas nao
regulamentam a sua aplicacao, remetendo esta disciplina aos
modelos de clausula utilizados pela iniciativa privada com as
necessarias adaptacdes aos principios da administracao publica.

Cabe distinguir a regulacdao dos Comités de resolucao de
Disputas como norma geral que disciplina o instituto, a exemplo da Lei
de Arbitragem e a Lei de Mediacao, da norma que dispde 0 uso deste
instrumento pelos entes publicos nos contratos administrativos, como
dispdem a legislagao dos municipios de Sao Paulo e Belo Horizonte.

A regulamentacao do uso do instrumento pelo ente publico cria
balizas cuja observancia é obrigatdria, e, como resultado disso, a
discricionariedade da gestao publica ndo pode ser exercida além do
que for prescrito na norma.

8.1 A Lei 16.873/2018 do Municipio de Sdo Paulo

A primeira manifestacao legislativa para tratar especificamente
da regulamentacao do uso de Comités de Resolucao de Disputas no
Brasil nos contratos publicos se deu por meio da Lei 16.873/2018 do
Municipio de Sao Paulo.

A norma paulistana disciplina o uso do instrumento nos
contratos de trato continuado, o que implica em dizer que, nas demais
modalidades de contrato, o municipio pode fazer uso dos regramentos
privados, desde que observados os principios de direito publico.

O art. €°, § 2° da Lei 16.873/2018 dispde sobre a instalacdo do
Comité e propde a sua constituicao em até 30 dias contados da
celebracao do contrato administrativo. Ao dispor de forma imperativa
que o comité entrara em funcionamento a partir da celebracao do



contrato administrativo, a lei impde o tipo permanente e exclui a
possibilidade de uso do comité na modalidade ad hoc.

Ao nao prever o uso do Comité na modalidade ad hoc a Lei
16.873/2018, cria uma barreira ao uso do instrumento nos contratos de
menor valor econdmico e menos complexos, 0 que nao deixa de ser
um prejuizo, porque o Comité ad hoc pode ser utilizado em
substituicdo a outros meios de solucao extrajudicial de litigios com
maior eficiéncia.

Ainda que a lei ndao disponha sobre a possibilidade do uso do
Comité tipo ad hoc, o seu regulamento? introduz esta possibilidade
quando diz que os Comités “poderao ser instituidos para solucao de
controvérsias especificas, quando a natureza da contratagao nao
justificar a instituicao de um Comité permanente”, mas cabe avaliar se
o regulamento pode alargar a previsao legal, e entendemos que nao é
possivel na medida em que no direito administrativo “ha relacdes de
supra e infra ordenacao, devendo prevalecer a norma superior em
relacdo a inferior. Portanto, as normas inferiores tém de ser
compativeis com as superiores, sob pena de invalidade (JUSTEN
FILHO, 2018).

No que diz respeito aos modelos que podem ser adotados pelos
Comités de Resolucédo de Disputas o art. 2° da Lei 16.873/2018, dispbe
gue os mesmos podem ter natureza revisora, adjudicativa ou hibrida.

As manifestacbes dos Comités sujeitam-se a revisao
jurisdicional, o que é inato ao instituto, que se trata de instrumento
autocompositivo.

O Comité sera formado por trés membros, capazes e de
confianca das partes, preferencialmente dois engenheiros e um
advogado, e competira ao 6érgao ou ente publico contratante indicar
0s membros que comporao o Comité em conjunto com a entidade
contratada.

Ainda que a lei nao indique, de forma expressa, 0s principios
que informam o instituto, esses emergem do art. 6° § 3° que
determina que o0s membros do Comité devem atuar com
imparcialidade, independéncia, competéncia e diligéncia no
desempenho de suas fungodes.

2 Decreto Municipal n. 60.067, de 10 de fevereiro de 2021.



Os membros sao equiparados a funcionarios publicos no
exercicio de sua funcao e estdo impedidos de funcionar como tal
pessoas que tenham com as partes ou com o litigio que lhes for
submetido algumas das relacdes que caracterizam o0s casos de
impedimento ou suspei¢cao de juizes.

A norma dispde, ainda, sobre a obrigacao de disclosure, e os
membros do Comité tém o dever de revelar antes da aceitacao da
funcao e, mesmo apds o compromisso, qualquer fato que denote
duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

O Decreto Municipal n. 60.067/2021 do Municipio de S3o Paulo,
regulamenta a lei 16.873/2018 e admite o seu uso em obras publicas,
COoNCessao ou permissao que tenham como objeto, ou como parte do
objeto, a execucao de obras com valores iguais ou superiores a
R$200.000.000,00 (duzentos milhdes de reais).

O Decreto dispde que a Procuradoria do Municipio elaborara
modelo padronizado de clausula de adocao do Comité de Prevencao e
Solucao de Disputas, que devera conter, no minimo: a) uma
composicao triplice do Comité e a forma pela qual seus membros
serao selecionados; b) a natureza do Comité; c) a adocao da lingua
portuguesa em todos os procedimentos e pronunciamentos do
Comité; d) a realizacao de todos atos do procedimento do Comité; e) a
vedacao a condenacao em pagamento de honorarios, seja a que titulo
for, f) o periodo de funcionamento do Comité e g) a adocao de
instituicdo especializada ou Comité ad hoc para instauragao e
processamento do Comité de Prevencao e Solucao de Disputas
(MUNICIPIO DE SAO PAULO, 2021).

A norma atribui a autoridade competente a assinatura do
contrato de discricionariedade do poder para decidir a respeito da
insercao da clausula de Comité de Prevencao e Solucao de Disputas
segundo a necessidade e conveniéncia.

O regulamento dispde que o Comité deve ser utilizado, em
regra, pela modalidade revisora, e a escolha pela modalidade
adjudicativa ou hibrida cabe apenas em situacdes excepcionais, a
partir de uma demanda fundamentada, sujeita a aprovacao pela
Procuradoria Geral do Municipio.

Se adotado o regulamento de alguma instituicao especializada,
o Comité sera instituido e processado de acordo com as suas regras,



desde que observadas as disposi¢cdes da Lei n° 16.873, de 2018, e do
proprio Decreto.

8.2 A Lei Municipal n. 11.241, de 19 de junho de 2020 do
Municipio de Belo Horizonte

O Municipio de Belo Horizonte também disciplinou o uso de
Comité de Prevencao e Solucao de Disputas para prevenir e para
solucionar conflito relativo a direito patrimonial presente em contrato
administrativo de execucao continuada por meio da Lei Municipal n.
11.241, de 19 de junho de 2020, e define contrato administrativo de
execugao continuada como “aquele que se prolonga no tempo com
obrigacdes continuas ou periodicas, sem se esgotar em um so6 ato”.

Destaca-se a Lei belo-horizontina por trazer de forma expressa
0s principios que informam o instrumento, sendo estes os principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacao ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo, do contraditdrio e
da igualdade das partes; e, apesar da norma nao citar o principio da
colaboracao e boa-fé, estes sao inerentes ao instituto.

No que diz respeito 3 tipologia do Comité, a Lei 11.241/2020 traz
uma redagao mais racional que a lei paulistana, prevendo a
possibilidade de uso de ambas as tipologias: permanente e ad hoc. Ao
adotar as duas modalidades de Comité, a norma propicia uma maior
amplitude no uso do instrumento, podendo ser aplicados tanto nos
contratos complexos e de alto custo, quanto nos contratos de menor
complexidade e baixo custo.

Diante da possibilidade de se utilizar o Comité em ambas as
modalidades, “a assinatura do Termo de Compromisso devera ocorrer
em até 30 (trinta) dias, contados da celebracdo do contrato
administrativo, ou, alternativamente, em 30 (trinta) dias contados da
notificacao de surgimento de disputa entre uma parte e outra, quando
elas optarem pela ado¢ao do comité ad hoc”.



8.3 A Nota Técnica n. 4/2019/STR/SPPI da Presidéncia
da Republica, Casa Civil, Secretaria Especial do
Programa de Parcerias de Investimentos, Secretaria de
Transportes

O Programa de Parcerias de Investimentos do Governo Federal
(PPI) promoveu no ano de 2019 um “workshop e consulta publica” para
a edicao de resolucao cujo escopo era aprovar clausula modelo de
solucao de controvérsias destinada aos contratos de infraestrutura
qualificados no seu ambito (OLIVEIRA; CARVALHO, 2022, p. 27).

O trabalho compartilhou o entendimento de diversas entidades,
a exemplo dos membros do Nucleo Especializado em Arbitragem da
Advocacia-Geral da Unido (NEA/AGU), Ministério da Infraestrutura, do
Ministério de Minas e Energia, da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT), da Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e
Biocombustiveis (ANP), da Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC),
da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), da Agéncia Nacional
de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), Camara de Conciliagdo da
Administracdo Federal da Advocacia-Geral da Unido (CCAF/AGU), a
Subchefia para Assuntos Juridicos da Secretaria Geral da Presidéncia
da Republica (SAJ/SG/PR) e por técnicos do Tribunal de Contas da
Unido, e, ao final, produziu-se a Nota Técnica no 4/2019, que apresenta
a minuta de resolucao que “aprova clausula modelo de solucao de
controvérsias como boa pratica regulatdria a ser adotada nos contratos
de infraestrutura qualificados no ambito do Programa de Parcerias de
Investimentos da Presidéncia da Republica - PPI".

Segundo a Nota Técnica,

o dispute board constitui, antes de tudo, um instrumento de
gestdo contratual voltado ao fim ultimo de assegurar a regular
execugado das obrigagdes pelas partes, de modo a mitigar o
risco de que conflitos entre estas venham a interromper o
cumprimento do acordo. Dai porque a minuta ora proposta
utiliza um termo que a literatura mais atual vem prestigiando
ao se referir ao instrumento como um mecanismo de
“prevencao” de litigios, e nao apenas de “resolucgao”. Isto &, o
painel de especialistas opera antes mesmo gque as questdes



contratuais venham a levantar posicdes contrapostas
litigiosas” (CASA CIVIL, 2019).

A resolucdao recomenda que os contratos de parcerias e
empreendimentos qualificados no ambito do PPl “em que haja
realizacdo de obra ou complexidade na contabilizacdo de ativos,
indenizagdes e reequilibrios econdémico-financeiros” admitam o
Comité de Prevencao e Resolucao de Disputas (Dispute Board) a partir
da clausula modelo indicada na Resolucao.

Apesar de se tratar de uma Resolucao do Executivo,
entendemos que as recomendagdes e boas praticas e o uso dos
Comités de Resolucao de Disputas promovidos pela Casa Civil ndao tem
carater meramente indicativo, do contrario, nao ha sentido em
elaborar os estudos, promover as discussdes e consultas publicas. E
nosso entendimento que, no caso especifico do PPl a Administracao
Federal deve observar a Recomendacao e fazer uso do MESC que
melhor se adeque ao contrato especifico porque o escopo da acao é
buscar praticas que resultem na eficiéncia da administracao.

A clausula modelo recomendada para o PPl aponta que devem
observados os principios da boa-fé, da cooperacao e da conservacao
dos negocios juridicos e admite a constituicdo do Comité nas formas
permanente e ad hoc. Na forma permanente do Comité deve ser
constituido “em até 60 dias de sua celebracdo/ nos 60 dias que
antecederem o inicio de fase ou etapa em que haja concentracao de
investimentos em obras / outro marco temporal pertinente” (CASA
CIVIL, 2019).

A clausula modelo proposta define quais matérias podem ser
sujeitas aos Meios de Solucao Extrajudicial de Conflitos as divergéncias
qgque envolvam direitos patrimoniais disponiveis ou direitos
indisponiveis que admitam transacao, ainda que exijam interpretacao
do Contrato, nas seguintes matérias:

(@) equilibrio econémico-financeiro do Contrato;

(b) execucdao de servicos e obras e sua adequagao aos
parametros exigidos pela regulacao e pelo Contrato; e

(c) avaliagao de ativos e de indenizacdes, e sao excluidas as
matérias afetas a definicao de politicas publicas (CASA CIVIL, 2019).

Recomenda-se a constituicao de Comité com 3 (trés) membros:
um indicado pelo Poder Concedente, um pelo parceiro privado e um
terceiro escolhido de comum acordo pelos membros designados pelas



Partes, e todos devem ser capazes, independentes, imparciais e
dotados de formacgao técnica.

Apesar de nao se exigir a formacao juridica de quaisquer dos
membros, a clausula admite que o presidente da Comité de
Prevencao e Resolucao de Disputas possa designar terceira pessoa
com formacdo juridica para secretariar as atividades e prestar
assessoria na aplicacao do Direito.

As manifestacdes do Comité devem ser fundamentadas e seus
membros devem manter uma postura proativa na permanente busca
de mitigacao do risco a regular execucao do contrato.

Nao “havendo concordancia entre as Partes, a manifestacao do
Comité de Prevencao e Resolucao de Disputas tera natureza
[vinculante / recomendatdria],” que deve ser exarada em no maximo
em 90 dias.

111.1. Nos termos acordados pelas Partes, a manifestagdo
fundamentada do Comité de Prevencdo e Resolugao de
Disputas assumird natureza de [decisdo vinculante para as
Partes, enquanto ndo sobrevier decisao arbitral ou judicial que
a desconstitua / recomendacdo para as Partes, resguardado o
direito destas em acata-la ou buscar sua reversao pela via
administrativa, arbitral ou judicial, conforme o caso /
recomendacgao, resguardado o direito destas em acata-la ou
buscar sua reversdo pela via administrativa, arbitral ou judicial,
ou decisao vinculante para as Partes enquanto nao sobrevier
decisao arbitral ou judicial que a desconstitua, conforme
acordado entre estas antes da submissdao de questdo. Nao
havendo acordo quanto a natureza da manifestagcao
fundamentada, entende-se que esta assumird natureza de
decisdo / recomendacé&o] (CASA CIVIL, 2019).

Além das normas supra indicadas, estd em curso a analise do
PLS 206/2018 (PL 2.4221/2021), que dispde sobre o uso dos Comités de
Resolucao de Disputas nos contratos continuados mantidos com a
Administracao Federal, cuja proposta, quando cotejada com a Nota
Técnica n° 4/2019/STR/SPPI, revela a inexisténcia de um didlogo entre o
Legislativo e Executivo Federal, que vem a ser o destinatario de ambas
as normas.







O PLS 206/2018 E DEMAIS
PROPOSTAS DE REGULAMENTACAO

O PLS 206/2018 trata da Regulamentacdo da Instalacdo de
Comités de Prevencao e Solucao de Disputas em contratos
administrativos continuados celebrados pela Unido e hoje tramita na
Camara Federal como o PL 2.421/2021.

Uma analise perfunctdria da justificativa do PLS 206/2018 nos
permite constatar que o Congresso decidiu por regulamentar o uso
dos Comités sem aprofundar um entendimento quanto a sua
natureza e instrumentalidade, ja que a justificativa nao destaca o
papel proativo dos Comités e faz crer que o seu uso depende de uma
regulamentacao legal, quando se trata de instrumento ja utilizado
pela administracao, a exemplo da sua aplicacao nas obras do Metr6 de
Sao Paulo e Jogos Olimpicos do Rio de Janeiro.

O uso dos Comités de Prevencao e Solucao de Disputas em
contratos administrativos é estratégico para a implantagao de politicas
publicas, principalmente quando tratamos de Concessdes e Parcerias
Publico Privadas, seja em razao das necessidades de um Project
Finance, seja em razao da necessidade da propria politica publica. A
suspensao da execucao do contrato em razao de um litigio sujeito a
manifestacao jurisdicional pode implicar no fracasso de todo um
programa, ja que uma conclusao posterior da obra pode ocorrer fora
da janela de oportunidade e pode haver até mesmo o abandono do
projeto pela alteracdo de prioridades politicas em um momento
futuro.

A submissao a Consulta Publica de minuta de resolucao que
“aprova clausula modelo de solucao de controvérsias como boa pratica
regulatdria a ser adotada nos contratos de infraestrutura qualificados
no ambito do PPI", fundamentada na Nota Técnica n.
4/2019/STR/SPPI??, indica que o Governo Federal sinaliza o
entendimento de que é fundamental “que o Poder Concedente
contratante se prepare para a utilizacdao deste instrumento” (CASA
CIVIL, 2019).

2 PPI/Casa Civil disponibiliza consulta publica acerca da resolucdo que aprova

clausula modelo de solucao de controvérsias. Disponivel em:
https://portal.ppi.gov.br/consultapublicappil-19. Acesso em: 13 out. 2022.


https://portal.ppi.gov.br/consultapublicappi1-19

Ainda que se trate de meio de solucao de litigio ja utilizado
largamente na esfera internacional, o uso dos Comités no Brasil ainda
€ bastante Iinexpressivo, o que intimida o gestor. Uma vez
regulamentado o instrumento, sao criadas as balizas e fronteiras que
dao maior seguranca juridica, o que estimula a sua aplicacao.

A proposta original do PLS 206/2018, constituida por 10 artigos,
menciona na sua justificativa que utiliza como paradigma a Lei
16.873/2018 do Municipio de S3o Paulo. O PLS propde o uso dos
Comités de Prevencao e Solugcao de Disputas para a solugcao de
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis em contratos
continuados da Administracao Direta e Indireta da Unidao, mas as
Emendas n. 1 e 3, da autoria do Senador Rodrigo Pacheco,
transformam substancialmente o projeto para fazer incidir a norma na
solucao de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis em
quaisquer modalidades de contratos administrativos da administracao
direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

O Relatdrio consolida a regulamentag¢ao do uso dos Comités de
Prevencao e Solucao de Disputas com duas novidades: a) ao invés de
limitar sua incidéncia aos contratos de trato continuado, passa a
disciplinar o seu uso em qualquer contrato contratos da administracao
publica e b) ao invés de limitar sua incidéncia aos contratos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis em contratos da administracao direta
e indireta da Uniao, faz incidir a norma em face de todos os entes da
federacao.

A proposta original do Projeto de Lei contemplava o uso do
Comité de Resolucao de Disputas na tipologia permanente e dispde
qgque o comité entrard em funcionamento em até 30 (trinta) dias
contados da celebracao do contrato administrativo, mas a Emenda n.
12, do Senador Rogério Carvalho, substitui a modalidade de
constituicao, limitando o uso do Comité exclusivamente a forma ad
hoc, com o exclusivo escopo de reduzir o custo do procedimento. Diz a
justificativa:

O Projeto de Lei 206 de 2018 traz inovagdes que poderao
modernizar as resolucdes de conflitos entre a Administragcao
Publica e os particulares que com ela mantém contratos. A
possibilidade de solu¢ao extrajudicial das controvérsias entre
as partes certamente dara celeridade as decisdes.



Entendemos, no entanto, que a constituicdo imediata do
Comité previsto no projeto traz um custo adicional aos
contratos que pode ser evitado. Desse modo, para aprimorar o
projeto, sugerimos que a indicacdao dos membros e
constituicdo do comité se faca apenas quando registrado, por
gualguer das partes, conflito relativo ao cumprimento do
contrato®.

A redacao original, que dispunha a constituicdo do Comité até
30 (trinta) dias contados da celebracao do contrato administrativo,
passa a dispor a constituicdo em até 30 (trinta) dias contados do
registro, por escrito, de conflito ou controvérsia por ao menos uma das
partes contratantes, e sera dissolvido logo apods proferir recomendacao
ou decisao, salvo previsao expressa em sentido contrario no edital ou
no contrato.

A alteracao da tipologia limitando ao Comité ao tipo ad hoc
revela o desconhecimento do legislador quanto ao papel do
instrumento, ja que a opcgao o legislador justifica-se pelo menor custo,
guando a escolha entre um e outro tipo deve ser feita a partir das
caracteristicas do contrato: se de maior complexidade e valor
econdmico ou interesse estratégico no caso do Comité permanente ou
de menor complexidade e valor econdmico no caso do tipo ad hoc.

O projeto prevé Comité de Resolucao de Disputas nas
modalidades revisora, adjudicativa ou hibrida e admite o uso de
regulamentacao adotada por instituicdes especializadas, que define
como “[.] camaras e instituicbes de reconhecida idoneidade,
competéncia e experiéncia na administracdao de métodos
extrajudiciais de solugcdao de controvérsias e de autocomposicao de
conflitos”.

Apesar do projeto exigir a observancia dos principios da
legalidade e da publicidade, nao afasta a incidéncia dos demais
principios essenciais ao instituto, a exemplo dos principios da
eficiéncia, da boa-fé, da colaboracao, da celeridade, e outros que se
vinculam a atividade administrativa do Estado.

Na proposta apresentada, o Comité deve ser composto por 3
(trés) membros, sendo 2 (dois) com reconhecido saber na area objeto
do contrato e 1 (um) advogado com reconhecida atuacao juridica na
area objeto do contrato; 1 (um) escolhido pelo Poder Publico, T (um)

2 PLS 206/2018, Emenda 12, “Justificacdo”.




escolhido pela contratada e 1 (um) escolhido em conjunto pelos
outros 2 (dois) membros, o qual sera o Presidente do Comité, e os seus
memlbros sao equiparados aos agentes publicos. Os mesmos tém a
obrigacao de revelar antes da aceitagcao da funcao e a qualquer tempo,
fato que denote duvida justificada quanto a sua conduta, e 0s mesmos
Nnao sao responsabilizados se ndao agirem com dolo ou culpa grave ou
mediante fraude.

A presenca de um advogado no Comité é vista com cautela por
autores que entendem haver o risco de contaminag¢ao. A norma pede
um advogado com atuag¢ao juridica na area do contrato, nao
privilegiando experiéncia na gestao de MESCs. Para Domingues (2022),
a nomeacao de advogado para o Comité deve considerar

sua experiéncia efetiva com DBs pode ser mais importante do
gue sua experiéncia especifica com o objeto do contrato. Dito
de outra forma, um advogado que tenha larga experiéncia de
atuagcdo num determinado objeto contratual, mas que tenha
atuado apenas em processos adversariais, pode vir a
contribuir menos para um CRD do que um advogado que,
embora ndo possua conhecimentos especificos na area do
contrato, tem experiéncia na conducao de MESCs
(DOMINGUES, 2022, p. 46).

A remuneracao dos membros do Comité devera compor o
orcamento da contratacao cabendo a contratada o pagamento da
integralidade dos custos atinentes a instalacdo e a manutencao do
Comité, e ao Poder PuUblico competira o dever de reembolsa-la da
metade de tais custos apods aprovagcao das medicdes previstas no
contrato.

O PLS admite a instituicdo e processamento por meio de
regulamentacao propria ou instituicdo especializada e, havendo
divergéncia entre as regras estabelecidas no contrato e as da
instituicao especializada, as primeiras prevalecerao sobre as segundas.

Ao final, remete-se o PLS 206/2018, alterado a apreciacdo da
Camara de Deputados, onde passa a tramitar como o PL 2.421/2021.

O PL 9.883/2018 da Camara Federal,




O PLS 206/2018 do Senado foi encaminhado a Camara Federal,
que tramita sob nimero 2.421/2021 ao qual foi apensando ao mesmo o
PL 9.883/2018.

O projeto foca na prevencao e celeridade dos litigios que
venham a surgir no curso da execug¢ao do contrato e € omisso quanto
a natureza juridica dos litigios que podem ser sujeitos aos Comités.

No que diz respeito a formacao do Comité, o projeto propde a
presenca de dois membros com conhecimento técnico e um com
formacao juridica, a quem cabe exercer a funcao de presidente do
Comité. A proposta admite a possibilidade de uma composicao com
maior numero de membros, a depender da complexidade do contrato,
o que foi o caso do Painel que atuou na obra do aeroporto de Hong
Kong.

A lei dispde ser obrigatdrio o cumprimento da recomendagao
nao impugnada em 30 (trinta) dias, o mesmo se aplicando a
adjudicacao, obrigatoriedade que persiste até que haja decisao arbitral
ou judicial que a desconstitua.

Outro ponto de destaque é o fato de que o PL 9.883/2018
propde a obrigatoriedade do uso do Comité nos contratos com valor
superior a R$50.000,000,00 (cinguenta milhdes de reais).






OS IMPACTOS DO PLS 206/2018 NO
USO DOS COMITES DE RESOLUCAO
DE DISPUTAS

O PLS 206/2018 tramita na Camara Federal sob numero PL
2.421/2021, ao qual foi apensado a esse projeto o PL 9.883/2018, o que
torna o primeiro o veiculo da proposta de regulamentacao das regras
de uso dos Comités de Resolucdao e Prevencao de Disputas nos
contratos publicos.

10.1 A inconstitucionalidade do alargamento do
elemento subjetivo da proposta do PLS 206/2018 para
incluir os demais entes da federaciao e demais

A proposta do PLS 206/2018 prevé a incidéncia da norma em
face a todos os entes da federacao, o que implica em dizer que o uso
do instrumento sera feito da mesma forma pela cidade de Sao Paulo,
estado de S3o Paulo, com 11.253.503** (onze milhdes, duzentos e
cinquenta e trés mil, quinhentos e trés) habitantes como para
Pindoba, estado de Alagoas, com 2.866 (dois mil e seiscentos)
habitantes®, e os mesmos critérios sdo aplicados a Unido e estados
federados, o que implica numa inequivoca distor¢ao.

A federalismo constitui-se a partir de uma estrutura dual com
uma reparticao de competéncias, o que permite dizer que se trata de
um “[..] sistema composto de um governo geral e de governos
regionais [..] cada um na sua esfera, coordenados e independentes.”
(WHERA, 1963 apud STRAIN; HUM, 1987 apud THERET, 2018, p. 113), o
qgue implica em dizer que uma das principais caracteristicas do estado
federado € a autonomia dos Estados Membros.

Cabe a cada “ente federado personalidade juridica propria com
poderes de auto-organizacao, autogoverno e autoadministracao, bem
como, autossuficiéncia econémico-financeira” (FALCAO, 1982 apud

24 Censo de 2010. Disponivel em:

https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/sac-paulo/panorama.

> Censo de 2010. Disponivel em:

https://cidades.ibge.gov.br/brasil/al/pindoba/panorama.



BARROSO, 1982 apud SANTOS, 2004), a partir de fronteiras de
autonomia e competéncias definidas na Constituicao.

3

O art. 18 da Constituicdo dispdée que “a organizagcao
politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende
a Unidao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
auténomos [..]", o que permite afastar o status soberano da Uniao, que,
assim como os demais entes federativos, dispde de natureza e
competéncias especificas.

A Constituicao Federal trata das competéncias legislativas nos
seus artigos 21 a 25 e 30 e apresenta uma lista exaustiva das
competéncias exclusivas da Unidao e das competéncias comuns e
concorrentes com os demais entes.

A competéncia legislativa da Uniao admite a criacao de normas
gerais de licitacao e contratagdao, mas nao € permitido a Unidao dizer
gue como os demais entes federativos deverdo promover o uso dos
meios alternativos de solucao de conflito oriundos dos contratos
firmados a partir dessas normas.

Os entes federativos sao dotados de autonomia administrativa e
compete aos mesmos optar pelo uso de meios de solugao pacifica
mais eficientes e mais adequados aos seus proprios interesses. Assim,
muito embora a Uniao possa disciplinar a regra geral que trata do
Comité de Resolucao de Disputas, nao pode legislar para determinar
como os Estados, Distrito Federal e Municipios, entes autdbnomos
deverdao fazer o uso deste instrumento ou qualquer outra modalidade
de MESC.

A Lei da Mediagao atribui a cada ente federativo a competéncia
de para criar camaras de prevencao e resolucao administrativa de
conflitos no ambito dos respectivos érgaos da Advocacia Publica,
assim como definir suas proprias normas, o que ratifica o fato de que
deve haver uma distincao entre a regulamentacao do instituto e a
regulamentacao de seu uso pela administracao publica.

A redacao final do PLS 206/2018 propde a incidéncia da norma
em face dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, invadindo a
competéncia destes entes federados.

Emendan.3

Art. 1°. Os Comités de Prevencao e Solugao de Disputas para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis
em contratos administrativos continuados da administragcao
direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, observarao as disposicdes desta Lei e deverao,




quando aplicaveis, estar previstos, respectivamente, no
instrumento convocatodrio da licitagao e no contrato.

A emenda apresenta justificativa de que a alteracao no art. 1°
fara com que a futura lei, caso aprovada, seja aplicada nao apenas a
Unidao, mas também aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal.
Considerando que o amago do projeto € dispor sobre composi¢cao de
conflitos na execucao de contratos, a matéria primordialmente
regulamentada esta no campo do direito civil,

cuja competéncia privativa para legislar é da Uniao (art. 22, |,
da Constituicao Federal). Dessa maneira, a mudang¢a nao
levaria a que o PLS vulnerasse o principio federativo.
Inobstante a proposicdao nao vise regrar licitagdes e contratos
administrativos, um comando ou outro do projeto invade essa
seara. Imperioso registrar que a Unido também detém
competéncia para legislar sobre essa matéria, mas caimos na
necessaria, arida, acalorada e, por vezes, infrutifera discussao
sobre se estamos tratando de normas gerais ou ndo. A
atribuicao constitucional restringe-se as primeiras. De toda
sorte, quando isso ocorre no PLS, o comando é tipicamente
uma norma geral (SENADO FEDERAL, 2022).

No Parecer 143/2021 da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, apresentado pelo Senador Carlos Portinho, diz ser
constitucional a proposi¢cao por caber a Unido legislar privativamente
sobre o direito civil e normas gerais de licitacbes e contratos
administrativos:

de modo que o regramento nele contido atinja todos os entes
da Federacdo. Vale lembrar, alias que o proéprio autor das
emendas j&d embasou sua constitucionalidade, uma vez que a
Unido estd, neste caso, instituindo nas gerais sobre licitagcdes e
— especialmente - contratos, nos termos do inciso XXVII do art.
22 da CF.

A fundamentagao nao nos parece correta na medida em que
nao distingue a Lei Geral da Regulamentacao que trata do uso do
instrumento. Ha um grave erro conceitual incluir todos os entes
federativos, mutatis mutandis. E como se a Unido se propusesse a
regular as normas de atuacao das procuradorias do Distrito Federal,
dos Estados e Municipios no trato dos interesses dos seus respectivos
entes.




Tanto o PLS 206/2018 como o PL 9.883/2018 estabelecem limites
ao uso do instrumento, a exemplo da aplicagcao apenas na modalidade
ad hoc no primeiro, € a exigéncia de um membro com formacao
juridica para atuar como presidente no segundo, essas sao balizas cuja
aplicacao nao serao necessariamente adequadas aos demais entes da
federacao.

A Uniao pode regulamentar o uso dos Comités de Prevencao e
Resolucao de Disputas nos seus proprios contratos, mas nao pode
pautar o interesse dos demais entes, o que faz a proposta violar os
principios federativo e da eficiéncia.

Entendemos que proposta de lei é inconstitucional quando
inclui os Estados, Distrito Federal e Municipios no seu art. 1° em face da
flagrante violagcdo a autonomia dos demais entes. Para tanto, citamos
como o exemplo o conflito desta proposta com o que dispde o Decreto
Municipal n. 60.067, de 10 de Fevereiro de 2021, do Municipio de Sao
Paulo. Esse regulamenta a Lei 16.873/2018 e dispde que os contratos de
obras publicas, bem como de concessdao ou permissao que tenham
como objeto, ou como parte do objeto, a execucao de obras com
valores iguais ou superiores a R$ 200.000.000,00 (duzentos milhdes de
reais) poderao prever a adocao dos Comités de Prevencao e Solucao
de Disputas — Dispute Boards, o que € adequado considerando o
orcamento daquele Municipio, 0 que nao é previsto na proposta
legislativa federal.

Uma solucao ao impasse decorrente do conflito da proposta de
uma lei com o principio federativo seria criar uma norma genérica que
tratasse de todos os aspectos do instituto, atribuindo aos entes a
competéncia regulamentar para disciplinar o uso dos Comités de
acordo com a sua realidade, a exemplo do que dispde a Lei de
Mediacdo em seu art. 32, § 1°%.

10.2 Outros impactos do PLS 206/2018 no uso dos
Comités de Resolucgio de Disputas

Os diversos regramentos de propostos pelo poder publico, que
incluem as legislacbes municipais ja vigentes, o PLS 206/2018 e outras
propostas oriundas do legislativo e executivo, trazem vises especificos
que de uma forma ou de outra criam barreiras que prejudicam o uso

26 Lei13.140, art. 32, § 1°. “O modo de composicao e funcionamento das camaras

de que trata o caput sera estabelecido em regulamento de cada ente federado”.



6timo do instituto. Diante disso, propomos balizas minimas que
devem ser contempladas na disciplina dos Comités de Resolucao de
Disputas nos contratos administrativos como regra geral, cabendo a
cada ente federativo estabelecer o regramento de seu uso conforme
as suas proprias necessidades.

O PLS 206/2018 é omisso em diversas questdes fundamentais
a0 sucesso do instrumento, que deve dispor de suficiente flexibilidade
para adequar-se aos interesses individuais de cada ente da federacao.

No que diz respeito aos tipos de comités, muito embora a Lei
Municipal n. 11.241 de 19 de junho de 2020 do Municipio de Belo
Horizonte admita o uso dos Comités Permanentes e Ad Hoc, o PLS
206/2018 limita o seu uso a modalidade ad hoc, aleijando por
completo o instituto, cuja génese assenta-se no uso do tipo
permanente.

Ao impedir o uso do Comité Permanente, a proposta de lei
inviabiliza o papel preventivo do instrumento, o que colide até mesmo
com a denominacao proposta na ementa da lei que denomina o
instrumento de Comité de Prevencao e Resolucdao de Disputas. A
proposta funda-se  exclusivamente no custo do painel,
desconsiderando a sua funcgao institucional.

A norma nao dispbe de cldusula default de numero de
membros, assim como nao permite a instituicao especializada que
processa o painel promover a nomeagcao de membros em caso de
omissao de quaisquer das partes. Se as partes sao omissas na
indicacao de numero de membros e ou na sua nomeacao, o Comité
Nnao se instala.

Nao havendo previsao de clausula que permita numero de
membros e a possibilidade da indicacao ser efetuada pela instituicao
especializada na omissao de qualquer parte, a outra devera promover
a solucao via procedimento jurisdicional, o que seria um paradoxo.

Cabe lembrar que muito embora a Decisao Adjudicativa do
Comité nao tenha natureza executiva, a clausula de constituicao do
comité detém esta qualidade por se tratar de disposicao contratual
ratificada por duas testemunhas, o que admite a sua execuc¢ao Nnos
termos do Cédigo de Processo Civil*’.

Outra questao que merece destaque é o equivoco de se propor
definicdo objetiva de regra suspeicdes e impedimentos de acordo com
as regras processuais aplicadas dos juizes. A clausula deve admitir

27 Cdédigo de Processo Civil, art. 784, Il1.



qualquer possibilidade de impugnacao na medida em que os
membros devem necessariamente gozar da confianca das partes, o
que implica em dizer que as partes podem impugnar os membros
sem limites de questao meritoria, desde que a impugnacao seja
devidamente fundamentada.

O PLS também se equivoca quando permite que uma das
partes escolha a modalidade a ser adotada no contrato hibrido
guando a natureza autocompositiva do instrumento recomenda que
nenhuma das partes possa prevalecer sobre as demais. Nao havendo,
assim, consenso quanto a modalidade a definicao da modalidade deve
caber ao préprio Comité.

Ao condicionar o pagamento de honorarios e despesas a
medicdes do contrato, o PLS entrelaca as relacdes juridicas contratuais
e a clausula de Dispute Board, criando distorcdes que podem
impactar negativamente na imparcialidade e independéncia dos
membros.

A proposta nao traz apenas efeitos negativos, em termos
positivos, a proposta de lei atua no fomento ao uso do instrumento ao
propiciar ao administrador publico seguranca juridica afastando-o da
cultura de litigio vinculada ao modelo burocratico de administracao,
onde é muito mais confortavel para o gestor terceirizar as decisdes
ator jurisdicional, externo, eximindo-se de quaisquer responsabilidades
quanto ao entendimento proposto, ainda que isso implique em nao
eficiéncia. A regulamentacao do uso dos Comités estreita a via de
riscos do gestor e abre caminho para um programa de implantacao de
uma politica publica efetiva de solucao extrajudicial de conflitos.

Diante da inconstitucionalidade e prejuizos decorrentes das
limitagcdes ao uso do instrumento, entendemos pela validagao da
hipdtese de que as propostas legislativas em curso trazem mais
prejuizos que beneficios, o que exige uma abordagem diversa, capaz
de assegurar ndao s6 seguranca institucional ao uso do instrumento,
mas um uso eficaz, alinhamento com as melhores praticas
internacionais.

No proximo capitulo, apresentamos propostas a uma
regulamentacao geral, cuja aplicacao pode ser feita por cada ente
federado por meio de regulamentos que atendam com as suas
necessidades especificas, o que é fundamental em uma federacao
composta por Uniao, Distrito Federal, Estados e Municipios, que tratam
de interesses de grupo composto por mais de 200 milhdes de pessoas
(Unido) e outros por menos de 2.000 pessoas (pequenos municipios).







PROPOSTA DE BALIZAS PARA A
REGULAMENTACAO DO USO COMITES
DE PREVENCAO E RESOLUCAO DE
DISPUTAS PELOS ENTES PUBLICOS

Diante dos cenarios nacional e internacional, do desejo do
legislador e do executivo de difundir o uso dos Comités de Prevencao
e Resolucao de Disputas nos contratos publicos, apresentamos
proposta de balizas para a construcao de uma norma geral que
admita a regulamentacao da sua aplicacao pelos entes federativos na
medida de suas necessidades.

11.1 Justificativa para a regulamentacao

A justificativa do PLS 206/2018 argumenta a necessidade de se
fortalecer os mecanismos da administracao publica consensual a
partir da criacdo de meios de solucao extrajudicial para o
enfrentamento das controvérsias que surgem no curso dos contratos
administrativos, o que merece reparo, ha medida em que o uso dos
MESCs pelos entes publicos ja € uma realidade em razao das diversas
previsdes legais que o autorizam.

O conjunto de MESCs sao o resultado da acao criativa dos
agentes econdmicos e das instituicdes especializadas em razao da
dindmica disruptiva, inerente ao processo capitalista. Os processos
cooperativos e a regulamentacdao de arranjos institucionais de
natureza ex post sao fundamentais num ambiente econdmico
dindmico que impossibilita antever todas as controvérsias que possam
surgiam de uma relacao juridico contratual de longo prazo. A
regulamentacao dos Comités de Prevencao e Resolucao de Disputas
nao € indispensavel para o seu uso, mas €& fundamental para a
percepcao de segurancga por parte do gestor.

Muito embora o modelo de administragao publica atual pos
New Public Management proponha a busca da efetividade e
demande uma postura proativa do gestor e a adog¢cao do uso dos
Comités de Resolucdo de Disputas, as normas de controle e
responsabilizacao fazem com que o mesmo opte pelo caminho
conhecido e seguro de solucao de conflitos pela via jurisdicional, por
isso, a percepgcao de seguranca do gestor no uso do instrumento €



elemento fundamental no incentivo a adogao da clausula dos Comités
nos contratos publicos.

11.2 Definicdo do escopo e principios da norma

A definicdo do escopo da norma esta presente em todas as
regulamentacdes de uma forma mais ou menos intensa e sao
disposi¢cdes indispensaveis ao entendimento do propdsito do Comité,
também, os principios fundamentais ratificam o proposito e pautam a
conduta dos membros e das partes no exercicio dos seus respectivos
papéis.

O escopo do Comité de Resolucao de Disputas € auxiliar as
partes, encorajando-as a evitarem controvérsias e solucionarem
disputas de forma autocompositiva. Os Comités auxiliam as partes na
identificacdo de potenciais pontos de atrito e a solucionar
controvérsias assistindo-as informalmente. Nas situacdes onde as
partes Nao sao capazes de resolverem as controvérsias ou litigios por si
mesmas, o Comité manifesta-se por meio de resolucao ou
adjudicacao.

A norma deve dispor que os membros e as partes deverao
observar os principios da cooperacao, da boa-fé, da independéncia, da
transparéncia, da imparcialidade, da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatdrio, do
julgamento objetivo, do contraditério e da igualdade das partes e
conservacao dos negdcios juridicos.

A carta de principios é a senda que guia nao s6 os membros e
as partes, mas todos os stakeholders.

11.3 Ajuste de constitucionalidade da norma proposta

A Unido nao pode definir o uso da norma pelos demais entes
publicos que tém competéncia para agir segundo as suas proprias
necessidades. A solucao para esse impasse € a construcao de uma
norma genérica, que discipline integralmente o instituto, a exemplo
do que fazem as Leis de Arbitragem e Mediacao, atribuindo a cada
ente federativo a competéncia da regulamentacao do uso dos Comités
de Resolucao de Disputas a partir de suas demandas especificas,
como ocorre com a Lei de Mediacao.



Uma vez respeitadas as necessidades individuais de cada ente,
permitindo a adequacao do instrumento por meio de regulamentacao
propria, afasta-se a inconstitucionalidade da norma como proposta.

1.4 Tipologias de Comité de Resolucio de Disputas

A norma deve prever a possibilidade de uso tanto da tipologia
permanente, também denominada “standing DB” ou “full-term DB”,
como a ad hoc, e o que os distingue € o momento da sua formacao e
proposito.

A redacdo original do PL 206/2018 prevé o uso na modalidade
permanente. A emenda 12, proposta pelo Senador Rogério Carvalho,
exclui este tipo para limitar o uso do Comité apenas ao tipo ad hoc e
justifica alegando que a constituicdo imediata do Comité previsto no
projeto traz um custo adicional aos contratos que pode ser evitado.

A opcao do legislador ratifica o entendimento de que a
proposta de lei apresentada pelo Senado parte de uma visao limitada
do instrumento porque os Comités permanente e ad hoc tém
aplicacdes distintas. Os Comités de Resolucao de Disputas
permanentes sao muito mais eficazes no propodsito de possibilitar a
execucao do contrato com maior eficiéncia e no tempo proposto,
porque estao presentes a todo momento e adquirem profundo e
completo conhecimento sobre o projeto, revisando os documentos de
trabalho que lhe sdo franqueados periodicamente, participando de
reunides de progresso e fazendo visitas ao local da obra, em uma
interacao proativa (FIGUEIREDO; SALLA, 2021).

E a sensivel diferenca entre a atuacdo dos membros dos DBs e
dos juizes e arbitros no que concerne a familiaridade com projeto.
Ainda que se consiga o rapido nivelamento de informacgdes quanto ao
contexto da disputa, € impossivel que as autoridades jurisdicionais
possam ter uma apreensao tao profunda quanto a dos membros do
DB e, principalmente, atuarem de forma preventiva durante todo o
tempo da execucao dos projetos (FIGUEIREDO; SALLA, 2021).

O comité permanente destina-se aos contratos complexos e
estratégicos e deve ser em regra constituido no inicio da execuc¢ao do
contrato, seguindo-se até a sua conclusao. Ainda que a regras seja a
constituicao do painel no inicio do contrato, nos contratos complexos
de logo prazo o gestor pode optar por temperar o uso do instrumento
a fim de melhor adequar o custo beneficio, e, para tanto, a norma deve



permitir a constituicao subsequente de diversos tipos e modalidades
de Comités destinados a fases distintas do contrato.

O Dispute Board Manual da DRBF cita algumas composicdes
para uso nos contratos de Parceria Publico Privadas que podem ser
previstas na norma tais como a formacgao de: a) Trés Comités: um
cobrindo o contrato de concessao e outro o contrato de desenho e
construcao (D&B) e outro cobrindo os primeiros anos do contrato de
operacao e manutencao (O&M); b) Dois comités: um cobrindo o
contrato de concessao e outro o contrato de desenho e construcao
(D&B) e os primeiros anos do contrato de operacao e manutengao
(O&M); c) Um Comité que trata apenas da concessao e um convite ao
construtor para participar de reunides deste comité ou mesmo d) Um
Comité para tratar apenas do contrato de desenho e construcao (D&B)
(RUSSO; EASTON, 2019, p. 82).

Distribuir a instalacdao de tipos de Comités em fases distintas
permite diversas combinacdes que possam otimizar o seu custo
beneficio e eficacia. As partes podem prever o uso de Comités
permanentes em fases de maior complexidade e mais criticas e
comités ad hoc naquelas de natureza menos complexa.

Os painéis podem ser nomeados de forma diversa com
membros que possam otimizar o custo beneficio ou experts capazes
de dotarem o painel de maior eficiéncia técnica, ou mesmo estruturar
a combinacao destes dois parametros.

O Comité ad hoc destoa da tipologia classica, porque nao pode
atuar de forma preventiva. Sdo formados para deliberarem sobre um
conflito ja instalado, a partir de uma provocacao de quaisquer das
partes, devendo ser dissolvidos logo apds a recomendacao ou decisao.
Tratam-se de comités ad hoc menos custosos do que os Permanentes,
mas nao sao adequados para os contratos complexos e estratégicos e,
por tais razdes, a norma deve prever a possibilidade do uso dos dois
tipos de Comités: os Comités Permanente, mais adequados aos
contratos complexos e continuados de alto valor econédmico, e os
Comités Ad hoc, mais adequados aos contratos menos complexos e de
valor menos representativo.

1.5 Modalidades de Comité de Resolucio de Disputas

Os Comités podem ser constituidos nas modalidades: a) Comité
de Revisao; b) Comité de Adjudicacao e c) Comité hibrido. Algumas
instituicdes privadas optam pela nao utilizacdao do modelo hibrido, a



exemplo da CCBC, mas se recomenda que a norma legal admita todas
as modalidades, como apontam as leis em vigor e os projetos de lei
propostos no ambito federal.

No caso do Comité de Recomendacao, a norma deve
estabelecer que a nao impugnacao transmuda a sua natureza para
Decisao e em caso de Impugnacao o procedimento jurisdicional deve
ser iniciado em até 30 dias, sob pena de preclusao, e, caso nao iniciado
o procedimento jurisdicional no prazo, a recomendacao transforma-se
Nnuma decisao.

No caso do comité hibrido, a proposta do municipio de Belo
Horizonte dispde que o Comité emitira uma recomendacao ou uma
decisao de acordo com o requerido pela parte, desde que a outra parte
nao se oponha formalmente, e, caso nao haja consenso, cabe ao
comité decidir sobre a forma de manifestacao, o que é adequado.

Quando uma das partes discorda do posicionamento da outra
quanto a modalidade a ser adotada a decisao sobre a constituicao e
modalidade deve ser remetida ao Comité. Nao pode haver hierarquia
entre as partes e a solugao deve ser baseada no equilibrio.

1.6 Formacao do Comité de Resolucido de Disputas

11.6.1 Do numero de membros

Por regra geral, os regulamentos dispdem a constituicao de
Comités com um ou trés membros. E razoadvel assumir que, para
pequenos contratos, o Comité formado por apenas um membro é
suficiente, mas a regra sao os Comités compostos por trés membros.

No caso dos contratos de alta complexidade e valor, a norma
deve prever a possibilidade da nomeacao de painéis com um numero
maior de membros diante da necessidade de se reunir expertises
distintas, e, nesse caso, o presidente convocara trés pessoas para
tratarem de uma determinada disputa segundo a area de
especialidade quando da formacao do painel. Se utilizarmos o caso do
Aeroporto de Hong Kong como paradigma, a norma podera prever a
nomeagao de um numero maximo de 6 (seis) membros.

A indicacao do numero de membros pode ficar a cargo das
partes, mas, em caso de siléncio, devera haver uma default rule a
suprir tal omissao, caso em que regra geral recomenda-se o painel
com trés membros




11.6.2 Da indicaciao dos membros

Se 0 painel é composto de um s6 membro, este deve ser
indicado de comum acordo por ambas as partes e, no caso do painel
formado por 3 (trés) membros, cada uma das partes indicara um
membro e esses dois indicarao um terceiro, o qual deve presidir o
painel. No caso de omissao das partes, cabera a Camara processante
indicar os membros.

Os membros indicados para compor o Comité de Resolucao de
Disputas devem ser pessoas capazes e de confianca das partes e, além
disso, devem ser considerados como atributos a nacionalidade,
residéncia, competéncias linguisticas, formacao, qualificacdes e
experiéncia, disponibilidade e capacidade para conduzir o trabalho a
realizar, bem como quaisquer observacdes, comentarios ou
solicitacdes feitas pelas Partes (ICC, 2015).

A nacionalidade como atributo ndo tem carater discriminatorio,
pode ser aplicada nos contratos internacionais onde a nacionalidade
por ser relevante no processo comunicacional. E indispensavel que os
membros do comité tenham a capacidade de dialogar
colaborativamente com as partes e possam gozar de sua confianga,
sendo improdutiva a indicagdo de membros cujos atributos resultem
em imediato conflito.

Os membros devem independentes e imparciais, devendo a
norma prever a obrigatoriedade do disclosure de quaisquer eventos
gue possam geram a minima duvida quanto as suas condutas, seja
antes do compromisso seja em razao de fato futuro.

A lei do municipio de Sao Paulo dispde que se aplicarao aos
membros do comité as mesmas regras de impedimento ou suspei¢cao
dos juizes, e que os membros indicados tém o dever de revelar, antes
da aceitacao da funcao, qualquer fato que denote duvida justificada
guanto a sua imparcialidade e independéncia.

A lei do municipio de Belo Horizonte aplica a mesma norma de
impedimento e dever de disclosure, mas vai mais além e também
veda a nomeacao de membro que tenha

participado do projeto ou do contrato do qual surgiu o litigio
submetido ao comité, e, da mesma forma, ndo poderdo ter
participado ou vir a participar de qualquer processo




administrativo, judicial, arbitral ou semelhante, relativo a
elaboracdo do projeto e do contrato, seja como juiz, arbitro,
perito, representante ou consultor de uma das partes
(MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE, 2020).

A proposta de norma deve ir mais além dos impedimentos e
vedacdes citados na legislacao processual em vigor e deve admitir que
além dos impedimentos objetivos indicados no CPC seja possivel a
impugnacao do membro indicado por qualgquer motivo, desde que
devidamente fundamentado o conflito de interesses, cabendo a
Camara processante decidir pelo cabimento ou nao da impugnacao. O
Comité de Resolucao de Disputas € uma instancia autocompositiva e a
limitacao dos fundamentos de impugnacao inquina a confianca das
partes.

Uma vez nomeado o membro deve assinar termo de
compromisso reafirmando a inexisténcia de impedimentos, vedacdes
OU quaisquer outras circunstancias que possam ensejar sua
impugnacao e, a partir desse momento, sera equiparado a funcionario
publico para todos os fins legais, inclusive criminais.

A nomeacao do Comité permanente deve ser operada no inicio
da execucao do contrato e de determinada fase do contrato. Nos
Comités ad hoc, a nomeacao deve ocorrer logo em seguida a
notificacao do claim apresentado pela parte interessada.

O Comité ad hoc deve ser reconduzido na resolucao de
controvérsias subsequentes para otimizar a atuagao do painel, ja que
tal pratica permite um minimo de acompanhamento da evolucao da
execucao do contrato.

11.6.3 Substituiciao dos membros
1.

Uma regra que merece especial destaque € a regra de
substituicao, principalmente nos contratos de Concessao e PPPs, onde
havera natural dificuldade de se garantir a presenca dos membros
nomeados por todo o periodo do contrato. As partes podem optar pela
instalacao de Comités em fases especificas do contrato, assim como
definir prazos para seu funcionamento. Cada fase deve contemplar
uma constituicdo e nomeagao propria, nao devendo haver
impedimentos a uma eventual reconducao.




A norma devera dispor a possibilidade de substituicao por
morte, renuncia, expiracao do prazo ou remogao, e o regramento deve
utilizar os mesmos ritos, pressupostos e fundamentos da nomeacao
originaria.

Todas as acdes do membro substituido permanecem validas e

nao poderao ser conduzidas audiéncias ou emitidas recomendacdes
ou decisdes até que o painel esteja novamente recomposto.

11.6.4 Remuneracio e despesas

Deve ser estipulada uma remuneracao mensal para os
membros do Comité com valor suficiente ao exercicio adequado da
funcdo. A norma do ICC dispde que o valor deve cobrir as despesas
para 0 membro tornar-se e permanecer familiarizado com o Contrato
e 0 andamento de sua execucao; promover as atividades na gestao e
coordenagcao do funcionamento do BD; estudar relatérios de
progresso para, entre outros, avaliar o progresso do desempenho e
identificar potenciais desentendimentos, revisando toda a
correspondéncia entre as Partes copiado para o banco de dados; estar
disponivel para participar de todas as reunides do DB com as Partes,
reunides internas do DB e visitas ao local e despesas gerais fixas de
escritorio.

Além da remuneracao mensal, deverao ser estipuladas diarias
para cobrir o tempo despendido nos casos de reunides e visitas ao site
da obra, viagens, reunides internas do DB, estudo de documentos
apresentados pelas Partes em conexao com procedimentos perante o
BD, trabalhar em relacao a prevencao de Desacordos, trabalhar em
conexao com a assisténcia informal com Desentendimentos e
trabalhar em conexao com uma referéncia formal para um Conclusao,
incluindo audiéncias.

Além do pagamento pelos servicos, deverao reembolsadas
todas as despesas realizadas no exercicio da funcao.

Segundo a Lei 11.241/2020 do Municipio de Belo Horizonte, os
custos do Comité deverao compor o orcamento da contratagcdao de
forma detalhada e destacada, com seus critérios de composi¢cao
constantes na minuta de contrato a ser assinada entre os membros e
as partes contratantes, cabendo a contratada o pagamento da sua
integralidade sem indicacao de reembolso por parte do érgao publico.
A lei paulistana e o PLS 206/2018 disciplinam que os honorarios serdo




pagos por ambas as partes por meio de reembolso do contrato pelo
poder publico apds aprovacao das medicdes previstas no contrato.

A cldusula modelo do PPI dispde que as despesas e o0s
honorarios eventualmente devidos na adocao de qualquer dos
mecanismos de solucao de controvérsias previstos nessa clausula
serao antecipados exclusivamente [pela Parte que requerer sua
instauracdo / pelo parceiro privado] e que, havendo rateio ou
sucumbéncia total ou parcial do Poder Concedente, as despesas e 0s
honorarios de que que |lhe couberem serao ressarcidos ao parceiro
privado mediante reequilibrio equilibrio econémico-financeiro.

As propostas normativas do Executivo e Legislativo mostram-se
inadequadas. Apesar de constar do orcamento da obra as despesas de
funcionamento do Comité de Resolucao de Disputas, nao podem se
confundir com as despesas relativas ao escopo do contrato.

A nao previsao de reembolso pode implicar em distorcdes que
podem contaminar a imparcialidade dos membros, principalmente
nos contratos de longo prazo, por essa razao, recomendamos que a
norma determine o custeio paritario dos honorarios € nao vinculado a
qualguer medicao.

A garantia da independéncia e imparcialidade do Comité
perpassa por nao condicionar o pagamento de honorarios e despesas
as intercorréncias decorrentes da conduta das partes na conducao de
suas obrigacdes contratuais. A norma deve dispor que o0 pagamento
deve ser feito pelo contratado com reembolso pelo poder concedente
da parte que |lhe compete a partir de faturas emitidas pelo Comité,
sem qualquer condicionante a evento contratual.

A clausula nao deve permitir a incidéncia de despesas de
sucumbéncia porque o Comité tem natureza autocompositiva. Uma
vez definida a Recomendacao ou Decisao, o acatamento pela parte
vencida nao devera impor sucumbéncia porgue o procedimento nao
tem natureza adversarial, mas cooperativa. As despesas sucumbéncia
terdo lugar quando a parte insatisfeita sujeitar a Recomendacao ou
Decisao ao crivo de uma revisao meritoria jurisdicional.

1.7 A definicido de astreintes ou multa como estratégia
de combate a conduta abusiva

A literatura ndo dispde sobre a incidéncia de astreintes ou multa
em caso de nao cumprimento da decisao ou recomendacao emitidas




pelo Comité de Resolucao de Disputas. Entretanto, considerando a
natureza contratual do instituto, entendemos que as partes podem
dispor a incidéncia das mesmas com valores preestabelecidos em
contrato.

A exigibilidade do cumprimento da decisao vinculativa
demanda processo jurisdicional arbitral ou judicial, mas a discordancia
Nnao exime a parte impugnante de cumprir provisoriamente a decisao
a partir do principio “pay now, claim latter”.

O cumprimento voluntario da decisdao exarada pelo Comité de
Adjudicacao € a pedra fundamental soba qual se edifica o escopo do
Comité de Resolucao de Disputas. A decisao jurisdicional posterior
subjuga a decisao do Comité, mas, até 13, a decisao é valida e
vinculativa, e por tais razdes, deve ser cumprida.

A parte pode impugnar a decisao sujeita o mérito a uma
demanda jurisdicional, mas tal iniciativa nao a exime de cumprir a
decisao adjudicativa. A medida jurisdicional nao pode servir de escudo
ao nao cumprimento da decisao, nao pode sustentar uma aposta da
parte na possibilidade de éxito na esfera jurisdicional, ou seja, nao se
pode permitir que a parte nao cumpra imediatamente a decisao
vinculativa, e possa promover a agcao e espera uma decisao meritoria
favoravel. Mesmo que a decisao jurisdicional Ihe seja favoravel, a parte
deve sujeitar-se a astreintes ou multa que desestimule este
comportamento, do contrario, o papel Comité Adjudicativo seria
inepto.

A possibilidade juridica de insercao de astreinte ou multa foi
objeto de discussao na segunda edicao da Jornada de Prevencao e
Solucao Extrajudicial de litigios do Conselho da Justica Federal, que
dispde no, ENUNCIADO 108, que “O Tribunal Arbitral tem poderes para
decretar a multa coercitiva (astreintes)”.

A norma deve dispor que a incidéncia de astreintes ou multa
pelo nao cumprimento da decisao adjudicativa independe da
manifestacao jurisdicional meritdria posterior favoravel. Assim, mesmo
que a decisao jurisdicional posterior desconstrua a decisao
adjudicativa, tal fato nao pode desconstruir a condenacao em multa
ou astreintes pelo nao cumprimento da mesma de imediato.

11.8 Da instauracido da controvérsia

Nao sendo as partes capazes de evitar as discordancias
debatidas com o auxilio do Comité, quaisquer das partes podera



instaurar a controvérsia, requerendo seja definida uma Recomendacao
ou Decisao.

No caso de disputas, o regulamento deve prever que a parte
interessada deve remeter um requerimento conciso e fundamentado
para a outra parte e para o Comité contendo: i) uma descri¢cao clara e
concisa da natureza e circunstancias da Disputa; i)) uma lista das
questdes submetidas ao Comité e a posicao da parte, incluindo razdes
de fato e de direito relevantes, documentos, desenhos, cronogramas e
correspondéncia; /i) uma declaracdo da reparacao solicitada,
juntamente com o montantes de quaisquer reivindicacdes
guantificadas e iv) no comité hibrido, caso de um pedido de natureza
adjudicatoria, indicar as razdes pelas quais acredita que o Comité deve
proferir uma Decisao ao invés de uma Recomendacao.

O regulamento pode admitir a definicdo de outros requisitos,
mas deve ser mantido o minimo supra mencionado para garantir
exercicio adequado da funcao do Comité e o amplo contraditorio. Por
outro lado, caso o requerimento esteja incompleto, o Comité devera
notificar a parte para que emende o pedido sem carater preclusivo.

1.9 Do processamento

O regulamento deve determinar que as partes definam uma
instituicao especializada para promover o processamento do pedido,
sem vedar a possibilidade das partes definirem outra alternativa,
inclusive um modelo proprio o que nao recomendamos diante da
disponibilidade do servico isento e eficiente prestado pelas Camaras
Arbitrais.

1.10 Dos prazos de impugnacio e cumprimento da
decisao

A norma deve determinar que as partes devem definir os prazos
de impugnacao das Recomendacdes e Decisdes, bem como o prazo
para o cumprimento da decisao a partir do qual a parte prejudicada
podera instalar procedimento jurisdicional para analise meritéria com
pedido cautelar de implementacao da decisao adjudicativa, com
incidéncia de multa ou astreintes.

O regulamento deve determinar que, no caso da nao
impugnacao da Recomendacao, esta assume natureza vinculativa e




determinar um prazo preclusivo para o inicio da demanda
jurisdicional, cujo nao cumprimento implicara transmudacao da
Recomendacao em Decisao Adjudicativa.

Por fim, a norma deve prever clausula default que determine
estes prazos em caso de omissao das partes.

1.11 Da possibilidade de apresentar a manifestacao e
documentos produzidos no ambito do Comité no
processo jurisdicional

A norma deve admitir o uso da Recomendacao ou Decisao, ou
mesmo copia dos documentos produzidos pelo Comité como
elemento de instrucao nos procedimentos jurisdicionais, com excecao
das atas que tratam de conciliagao preliminar, ja que este sigilo é
garantido pelo direito processual brasileiro.?®

11.12 Do cumprimento da decisido

A génese dos Comités de Resolucao de Disputas parte da
necessidade de se construir arranjos institucionais de natureza ex post
que pudessem garantir o fluxo de caixa das obras de grande
complexidade a valor econbmico em razao da crescente
complexidade da ambiéncia competitiva dos contratos publicos e do
surgimento de novas agendas que geraram outras demandas e riscos
(social, ambiental, cultural etc.).

Como ja vimos anteriormente, as recomendacdes e decisdes
emitidas pelo Comité sujeitam-se a uma posterior decisao jurisdicional
que pode ratifica-la ou nao no mérito. Entretanto, para que nao haja

8 “Art. 166. A conciliacdo e a mediacao sdo informadas pelos principios da

independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade,
da oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

§ 1°. A confidencialidade estende-se a todas as informacdes produzidas no curso do
procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto
por expressa deliberagcao das partes.

§ 2°. Em razao do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
mediador, assim como os membros de suas equipes, nao poderao divulgar ou depor
acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagao”.




interrupgao da execucao do contrato, a decisao adjudicativa deve ser
cumprida até que seja exarada a sentenca jurisdicional.

A decisao do Comité de Adjudicacao nao se constitui titulo
executivo porque tal decisao nao faze parte do contrato. Assim, como
as decisdes nao sao dotadas de exequibilidade, a sua implementacao
demanda uma determinacao jurisdicional a titulo de tutela de
urgéncia no curso de um procedimento de natureza cognitiva e
condenatoria. O modelo que no nosso entendimento melhor se
adequa ao sistema processual patrio € o “one-dispute” approach, onde
O interessado promove uma acao cujo pedido principal trata de
manifestacao meritéria sobre a disputa, precedida de uma tutela
urgente que efetive a decisao vinculativa, a qual persistira até o
julgamento da acao.

A lei deve introduzir norma processual para determinar o
deferimento liminar do cumprimento da decisao vinculativa, sujeita a
revisdo meritoria posterior, ratificando o principio “pay now, claim
later”, admitindo o nao deferimento apenas em casos de excepcional
gravidade, em razao de dolo ou fraude.

O desafio no uso dos Comités de Resolucao de Disputas nos
contratos publicos é saber como lidar com o cumprimento de decisao
vinculativa que implica em despesas, quando “administracao publica
realiza o pagamento de suas obrigacdes pecuniarias através de
previsao orcamentaria prévia" (DOMINGUES, 2022, p. 77).

Se 0 escopo do instituto € dar sustentabilidade ao fluxo de caixa,
ainda que sejam necessarios ajustes ex post, € preciso criar um
mecanismo capaz de possibilitar ao poder publico cumprir de
imediato a decisao de natureza pecuniaria, o que é perfeitamente
licito na medida em que o interesse publico reside no cumprimento
integral e tempestivo dos contratos.

O cenario aparentemente complexo comporta duas solucdes
simples: a) uma disposicdo orcamentaria que contemplasse a
necessidade de aportes em razao das decisdes adjudicativas ou b) a
criagao de um seguro garantia com o mesmo objeto.

Compete ao Estado assegurar a capacidade de cumprir as
decisGes adjudicativas de natureza pecuniaria. Assim, nao sé o
contratado, mas o Estado contratante devera compor garantias
adicionais ao contrato, seja garantia por meio de uma reserva
orcamentaria, seja por meio de contrato de seguro.







O FOMENTO AO USO DOS COMITES
DE RESOLUCAO DE DISPUTAS NOS
CONTRATOS PUBLICOS

Apesar do Comité de Resolucdo de Disputas estar
regulamentado pelas Camaras Arbitrais privadas e ser objeto de
diversos estudos, trata-se de um instrumento pouco utilizado nos
contratos publicos. O fato da primeira manifestacao legislativa sobre o
tema datar de 2018%, com regulamentacao proposta em 2021*°, e da
Casa Civil promover consulta publica sobre o uso da clausula em 2019
sinaliza que o poder publico esta interessado em fomentar ao uso
deste instrumento.

Para Kazuo Watanabe o grande obstaculo ao uso dos meios
alternativos de solucao de litigio “esta na formacao académica dos
nossos operadores de Direito” (WATANABE, 2007, p. 6) voltada para a
solucao contenciosa. Nos contratos administrativos, a cultura é ainda
mais arraigada em razao dos ecos do Estado Burocratico, ao que se
soma o fato de que ao terceirizar a decisao a via jurisdicional o gestor
elide os riscos de uma atividade discricionaria.

Em recente artigo, Oliveira (2022) traz reflexdes quanto ao papel
da autocomposicao no universo da Administracao Publica, que nos
remete a parte inicial deste texto que aborda da transicao do modelo
burocratico para a Nova Gestdao Publica e as novas demandas na
solucao de conflitos. O autor trata de reflexbes que emergiram do
Seminario “Autocomposicao e Administragao Publica”, promovido pela
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, que propde um
debate amplificado das inovag¢des legislativas a partir da propria
Constituicao.

Para Oliveira (2022), deve se buscar o que ele chama de uma
“transformacao copérnica” para fomentar o uso dos meios
autocompositivos e sugere algumas providencias como:

1. especialidade e organizagdo interna da fungdo
administrativa de autocomposicao, a partir da segregacao

2 Lei 16.873/2018.
30 Decreto 60.067/2021.



dessas atividades no quadro funcional do érgdo ou entidade
publica, 2. elaboragcdo de um procedimento normativo de
autocomposicao, notadamente contendo regras sobre o seu
devido processo legal minimo, 3. parametros de seguranca
juridica, confianca legitima e estabilidade dos processos
negociais e acordos autocompositivos, 4. institucionalidade da
autocomposicao, a partir da criagdo — ou nao — de Camaras
PuUblicas de Mediagdo e Conciliagdo de Conflitos, geralmente
inseridas nas estruturas das Advocacias Publicas e 5.
Capacitagdo e Treinamento dos advogados publicos e agentes
nas atividades de negocia¢ao, mediacao e conciliagao.

E segue para dizer que

a partir de uma interpretagao sistémica do quadro
juridico-normativo vigente da autocomposicdo administrativa
- diante da exsurgéncia do conflito de interesses, impbde-se a
administracao publica nao a mera faculdade, e sim a
obrigatoriedade de propor a contraparte uma fase formal e
processualizada de autocomposicao desse conflito.

Propde ainda Oliveira (2022) a implementacao de uma Politica
de Gestao de Conflitos Publicos, que busque a

1. transformacao da cultura da litigancia para a pacificagao do
conflito, 2. desjudicializagao dos litigios administrativos e 3.
busca da celebragao de acordos autocompositivos como
forma preferencial de resolugdao dos conflitos publicos na
esfera administrativa. Esta Politica pode ser muito bem
construida a partir da adocao de técnicas e métodos
de Dispute System Design, o qual propde que estruturacao,
organizagcao e funcionamento de um sistema de
enfrentamento de conflitos haverdo de congregar e integrar
diversos meétodos autocompositivos e heterocompositivos,
administrativos e judiciarios, inclusos a arbitragem e o Dispute
Board, voltados a prevengao, gestao e resolugdo dos conflitos.

Na construcao de uma Politica Publica de Gestao de Conflitos, €
fundamental o papel das instituicdes especializadas na divulgacao da
introducao de clausulas e aplicacao dos Meios Extrajudiciais de
Solucdao de Conflitos, em especial os Comités de Resolucao de




Disputas. As Instituicdes Especializadas nao sé dispdem de maior
experiéncia, como promovem uma constante reavaliacdo de
procedimentos por atuarem de forma préxima com a iniciativa privada
e seus processos disruptivos.

O interesse das Instituicdes especializadas nao colide com o
interesse da Administracao, o que permite que atuem em colaboracao
no processo de transformacao cultural indispensavel a
desjudicializagcao dos conflitos administrativos.

O caminho para a ampliacao do uso dos Comités de Resolucao
de Disputas nos contratos publicos perpassa pela regulamentacao do
seu uso, uma acao de conscientizagcao dos gestores em todos 0s niveis,
criagcao de estruturas de gestao com o escopo de promover a politica
de gestao de conflitos por meio de treinamento e bonificacdes pela
conclusao tempestiva e adequada dos contratos.

Por fim, temos por fundamental a integracao do Estado com as
Instituicdes especializadas no fomento ao uso dos meios
autocompositivos pela Administracao Publica.







CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil ainda mantém uma cultura de litigio que conduz as
partes a sujeitarem as controvérsias nas relacdes juridico contratuais a
apreciacao do judiciario, cada vez mais sobrecarregado. O uso do
sistema multiportas como meio de solucao de controvérsias no Brasil
ainda é incipiente, e € mais rara ainda a aplicacao da clausula de
Dispute Board nos contratos publicos nacionais.

O legislador brasileiro esta atento e criou uma ambiéncia
normativa favoravel ao uso dos sistemas autocompositivos por meio
de uma agenda ja contemplada nas legislacdes que tratam das
Concessoes, Parcerias Publico Privadas e Licitacdes. Ocorre que, na
pratica, ainda ndao ha uma adequada aderéncia da administracao
publica ao uso dos Comités de Resolucao de Disputas, parte por forca
de resquicios de uma cultura burocratica litigiosa, parte em razao da
nao familiaridade com o instrumento e parte em razao da percepg¢ao
de inseguranca juridica por parte do gestor publico, sujeito a diversos
6rgaos de controle.

A uso dos Meios Extrajudiciais de Solucao de Conflitos nos
contratos administrativos deixou de ser uma op¢ao e passa a ser uma
demanda nos modelos de gestao publica voltados para a eficiéncia, e
podemos afirmar que se trata cada vez menos de uma op¢ao e cada
vez mais de uma obrigacao uso de tais instrumentos.

No caso dos contratos complexos e estratégicos de alto valor
econdmico, principalmente naqueles fundados num Project Finance e
agueles indispensaveis a implantacao de Politicas Publicas,
entendemos que o uso dos Comités de Resolucao de Disputas passa a
ser mandatodrio e indispensavel.

O Senado Federal apresenta a proposta de regulamentacao de
carater geral por meio do PLS 206/2018, o qual tramita na Camara
Federal sob nimero 2.421/2021, mas ja existern normas municipais que
tratam do tema (Sdo Paulo e Belo Horizonte). A proposta de
regulamentacao federal esbarra no principio federativo ao invadir o
espaco de discricionariedade dos demais entes da federacao, e a
solucao para este conflito € dispor uma norma geral que admita todas




as possibilidades de uso do instrumento e permita regulamentacao
propria por cada ente federativo.

Além de propor a adequacao da norma ao principio federativo,
o trabalho elenca as clausulas minimas que deverao constar de uma
lei geral a ser proposta, uma sugestdao de estrutura normativa que
permite a aplicacao do instituto que melhor se adeque aos interesses
especificos da Uniao, Distrito Federal, Estados e Municipios.

Ha que se buscar entender as razbes pelas quais o gestor
publico ainda nao faz largo uso dos instrumentos autocompositivos
Nnos contratos administrativos, se por desconhecimento ou por opg¢ao
fundamentada numa cultura burocratica ou em razao de uma
equivocada percepcao de riscos, €, nesse Ultimo caso, a
regulamentacao pode ser um elemento de fomento porque reduz a
inseguranca juridica

Os comités de Resolucao de Disputas sao procedimentos
moderno e eficientes de ajustes ex post, cujo uso é manifestamente
vantajoso nos contratos complexos e estratégicos. O uso dos Comités
mitigam os riscos dos Project Finance e dos processos de implantacao
de politicas publicas a eles vinculados, mas o0 sucesso na
implementacao de uma politica de solucao extrajudicial de litigios nao
perpassa apenas pela criagcdao de uma ambiéncia normativa favoravel
ao uso dos MESCs, faz-se necessario, assim, reformar a cultura de litigio
dos gestores publicos, e tal objetivo demandara um esforco de todos
os entes federativos em parceira com as instituicdes especializadas,
construindo uma a percepgao de eficiéncia ao invés de riscos,
promovendo treinamento e incentivo ao uso desses instrumentos e
contextualizando-os aos parametros do atual modelo de gestao
publica.
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