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Resumo: O artigo se propde a uma andlise evolutiva dos comités de resolugao de disputas no Brasil,
abordando tanto os aspectos teodricos e juridicos do mecanismo como também a sua préatica pelo
mercado, avaliando os caminhos seguidos até aqui e projetando a possivel evolugao do cenario.
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de disputas. Contratos de infraestrutura e construgao.

Abstract: The article proposes an evolutionary analysis of the Dispute Boards in Brazil, addressing
both the theoretical and legal aspects of the mechanism as well as the best practices in the market,
analyzing the paths followed so far and projecting possible evolutions of the scene.
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Résumeé: L’article propose une analyse évolutive des Dispute Boards au Brésil, abordant a la fois
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1 Introducgao

Desde o seu surgimento no final dos anos 1960 até os dias atuais, 0s
dispute boards tém passado por uma notavel evolugao em nosso pais. A historia
vem sendo escrita de uma forma bastante particular, refletindo as nossas tradi-
¢oes juridicas e as necessidades locais, com um cenario bastante promissor a
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frente. No cerne do mecanismo, temos a sua extrema versatilidade e caracteris-
ticas Unicas que o fazem ser, talvez, o0 método extrajudicial de solugcao de contro-
vérsias (MESC) mais completo ao possibilitar a conjugacao das técnicas de todos
0s demais com a particularidade de atuar em tempo real na prevencao e resolugao
das disputas contratuais surgidas durante a vida de um projeto.

Ao falarmos em dispute boards, aos quais também nos referiremos neste
artigo como comités ou DBs, somos necessariamente remetidos ao universo dos
projetos de infraestrutura e de construgao, nascedouro dos comités, evoluindo em
seguida na andlise do conceito e da técnica ao longo do tempo, até chegarmos
ao presente momento histérico de grande valorizagao da solugao extrajudicial de
disputas.* Essa evolugao permite compreender o que o método tem a oferecer nao
apenas na sua aplicacao mais imediata, mas também projetar possiveis novas
praticas ao imagina-lo nas maos de especialistas setoriais que venham a acolhé-lo
em suas caixas de ferramentas de resolugao de disputas.?

No presente artigo, faremos uma analise evolutiva sobre os dispute boards
em nosso pais para, ao fim, vaticinar sobre possiveis caminhos e evolugoes den-
tro do nosso ambiente juridico e de negdcios. A abordagem do assunto passara
por uma primeira parte de contextualizagao historica e pratica do método — razao
da sua crescente utilizagao nao apenas no Brasil, mas em todo 0 mundo — para,
em seguida, relatar a breve (e ja promissora) experiéncia brasileira, avaliando o
que ja temos realizado e projetando os potenciais desafios a serem enfrentados
pelos comités.

2 Dispute boards: breves notas sobre a origem do método,
sua atuacao e as razoes da grande aceitagao

O desejo de evitar disputas nos contratos de construgao vem de longa data.
Segundo relatos da FIDIC, nos paises de common law, desde o final do século

T E importante notar que o marco fatico real da ampliagdo da utilizagdo dos meios consensuais foi a
aprovacgao da Lei n® 9.099/95, estimulando a reformulagao da cultura da sentenga através de mudangas
que vao desde a forma de ajuizamento até a instru¢cdo do processo e mesmo nos proprios julgamentos.
Apds, em 2004, tivemos a Emenda Constitucional n® 45, constitucionalizagao do principio da celeridade
ao incluir o inciso LXXVIII no art. 52 e instituindo o Conselho Nacional de Justica (CNJ) — criou o artigo 103-
B —, 6rgdo responsavel pelo controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem como
zelar pela observancia do artigo 37 da Constituicdo Federal, que trata dos principios da administragao
publica: legalidade, publicidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia. Em 2010, tivemos a Resolucéao
n? 125/2010 do CNJ, que instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses no ambito do Poder Judiciario, incorporando assim os meios alternativos de resolucéo de
conflitos no ordenamento juridico. Foi também quando foram criados os Ndcleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos do Tribunal de Justica (NUPEMESCs) e os Centros Juridicos de
Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), uma verdadeira revolugao no seio do Poder Judiciario.

2 Na feliz metafora que batiza a 6tima obra sobre mediagcao Caixa de ferramentas em mediacdo: Aportes
préticos e tedricos, da professora Tania Almeida.
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XVIII até o inicio do século XX, a prevencao das disputas era feita pelo engenheiro
responsavel pela obra, que podia atuar arbitrando solugoes para 0s problemas
que viessem a ocorrer ao longo da execugao do contrato. Apds, ja no inicio do
século XX, a submissao das eventuais disputas ao engenheiro responsavel deixou
de ser uma solucao definitiva e passou a ser condigdo precedente a arbitragem,
mitigando o seu poder decisorio. E compreensivel que a relagao de subordinagao
econdmica do engenheiro ao contratante, apesar da independéncia e dos valores
éticos do profissional, tenha evidenciado um conflito de interesse que maculou
a necessaria neutralidade das suas decisoes, tornando inevitavel a nova etapa
decisoria.

A reducao da efetividade das decisdes do engenheiro responsavel levou o
mercado a buscar novas formas de resolugao de disputas que permitissem evitar
os litigios e que favorecessem a boa marcha da execucao do contrato, preservan-
do os prazos previstos e 0 orgcamento a ele destinado. O primeiro registro do uso
de um dispute board foi no projeto de constru¢ao da Boundary Dam, no estado de
Washington, nos EUA, ao final da década de 1960. Na ocasido, as partes solicita-
ram que o joint consulting board permanecesse ativo e emitisse opinioes, de ado-
¢ao nao obrigatdria, em relagao aos conflitos que viessem a surgir. Alguns artigos
mencionam que a publicacao de um relatorio pelo US National Committee sobre
tecnologia na perfuracao de tlneis® tenha chamado a atengdo do mercado para a
inovagao, resultado na adogao dos dispute boards nos projetos de construgao do
Tanel Eisenhower no ano de 1975 e contribuido para a difusdo da pratica nos EUA.

A crescente percepcao pelo mercado das vantagens praticas na utilizagao
dos dispute boards ao longo das décadas de 1970 e 1980 em projetos internacio-
nais levou a trés iniciativas, em meados dos anos 1990, que foram determinantes
para a sua difusao: (i) em 1995, a exigéncia pelo Banco Mundial da sua previsao
nos projetos por ele financiados;* (ii) a previsao pela FIDIC em 1996 dos dispute
boards como método preferencial de resolucao de disputas quando da revisao
das condigoes para seus contratos-padrao; e (iii) a publicacao no Reino Unido em
1996 do UK Adjudication Act,® que requereu que boa parte dos contratos de cons-
trugao no Reino Unido previsse clausulas de adjudicacdo.® Neste Gltimo caso, o

3 Better Contracting for Underground Construction highlighting a familiar litany of undesirable consequences
of claims, disputes and litigation.

4 Exigéncia constante do Standard Bidding Document for Procurement of Works para os projetos
considerados como “major works”, ou seja, acima de USD10 milhoes, publicado pelo Banco Mundial
em maio de 2012 e disponivel em: http://siteresources.worldbank.org/INTPROCUREMENT/Resources/
Works-EN-22-Mar12_Rev5.docx.

5 Housing Grants, Construction and Regeneration Act 1996. Disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1996/53/section/108.

¢ A adjudicacao é outro método bastante efetivo de resolucao de disputas em contratos de construgao,
com procedimentos mais simples e custos reduzidos, sendo mais indicado para obras de menor
complexidade e menor custo. Para um primeiro contato com o tema, sugerimos a leitura da entrevista
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estimulo veio as avessas, pois nao demorou para que a indlstria da construgao lo-
cal percebesse que, para projetos maiores, 0s dispute boards se mostravam mais
efetivos que adjudicadores atuando em disputas isoladas. Nao por coincidéncia,
nessa mesma época nasceu a Dispute Resolution Board Foundation (DRBF), uma
organizagdo sem fins lucrativos dedicada a promogao da prevengao e resolugao
de disputas em todo o mundo pela utilizacao dos dispute boards e que atua como
um verdadeiro motor na difusao das boas praticas do método e congregando os
principais profissionais em atuacao no mercado.”

Essa evolugao historica e a crescente utilizagdo dos comités em relagoes
contratuais complexas e de grande diversidade técnica sao a origem de um dos
tracos mais atraentes do método, qual seja, a sua capacidade de adaptacao as
necessidades especificas dos projetos em que sao utilizados. Por terem a fonte
dos seus poderes no contrato, e nao na lei,® as partes tém a possibilidade de
deliberar liviemente sobre a sua forma de atuacao e composicao do comité no
que diz respeito ao nimero de membros e o seu perfil. E claro que, antes de
se permitirem ser criativas, as partes precisam dominar a mecanica do método,
sendo para isso fundamental entender (i) como esse comité funciona dentro das
boas praticas internacionais e (ii) de que forma os seus membros podem atuar
para a obtencao dos melhores resultados para os projetos, possibilitando assim
decidir de forma consciente sobre a sua contratagcao para o projeto desejado e
estruturando-o de forma a obter os melhores resultados possiveis.

2.1 Mecanica do funcionamento

E usual e bastante conveniente para a sua compreensdo a referéncia aos
dispute boards como sendo uma “criatura do contrato”. E na vontade das partes
que se encontram a base da sua legitimidade e os limites da sua atuacao, sendo
exatamente por ter base na vontade das partes, e ndo em regras estatais, que
esse método permite grande flexibilidade na sua estruturagado, podendo se adap-
tar aos mais diversos tipos de projetos em fungao da conveniéncia e criatividade
das partes envolvidas.

Os dispute boards sao comités de acompanhamento permanente da execu-
cao dos contratos, cuja fungao precipua é defender esse contrato dos interesses

Adjudicagdo pode solucionar impasses na construgdo civil, concedida por Fernando Marcondes e Marcelo
Mesquita Botelho ao site JOTA, em 25 de setembro de 2015. Disponivel em: http://jota.info/justica/
adjudicacao-pode-solucionar-impasses-setor-de-construcao-25092015.

7 A Dispute Resolution Board Foudation (DRBF) € uma instituicao sem fins lucrativos e de atuacao global no
fomento as boas praticas no uso de dispute boards e tem tido atuacao significativa para a consolidagao
do método em nosso pais. Mais informacdes sobre o DRBF em: http://www.drb.org.

8 Mais adiante, neste artigo, aprofundaremos a questao da regulagao.
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individuais das partes, favorecendo a sua marcha rumo ao cumprimento do pro-
jeto. A mecanica do seu funcionamento diz respeito (2.1.1) as boas praticas em
relacao a estruturacao e (2.1.2) a atuagao desse comité.

2.1.1 Contratacao dos membros e a estruturacao dos
comités

Um conhecido adagio francés diz que as arbitragens valem tanto quanto a
qualidade dos arbitros que nelas atuam,® e essa logica também serve aos dispute
boards. Some-se ainda a confianca das partes na imparcialidade e na indepen-
déncia de seus membros, requisitos fundamentais para a sua atuagao para que o
comité tenha a atuacao que dele se espera.

Em seu formato mais usual, os dispute boards sao compostos por trés pro-
fissionais indicados de forma consensual, sendo dois membros técnicos escolhi-
dos pelas partes e com profundo conhecimento sobre o0 objeto do contrato sob
acompanhamento e o terceiro atuando como presidente do board, sendo este indi-
cado pelos membros técnicos e normalmente com perfil juridico.*® A formalizagao
da contratagao é feita pela assinatura de um contrato entre as partes e o comité,
usualmente referido como termo de instauracao do DB.

Em projetos menores, em que 0s custos nao justifiquem as despesas com
trés profissionais, é possivel a utilizagdo de um Unico membro, sendo a escolha
do nome feita também de forma consensual entre as partes do contrato, que,
neste caso, sera o presidente. Também é possivel, em projetos de grande com-
plexidade, que mais profissionais facam parte do board, como ocorreu nos pro-
jetos de construgao do aeroporto internacional de Hong Kong'* e do Eurotinel.*?
Outros grandes projetos atualmente em execucao também utilizam mais de trés
membros, com diferentes perfis de formagao para a resolucao de seus pleitos,
compondo-se o comité que sera responsavel pela solugado do pleito da forma mais
conveniente para a sua analise, como & o caso do projeto ITER para a construgao
de um reator de fusao nuclear, atualmente em curso na cidade de Cadarache,

®  Tant vaut I’arbitre, tant vaut I'arbitrage.

10 Ha regulamentos que preveem, de forma alternativa, que as partes escolham inicialmente o presidente,
e este, considerando as caracteristicas do contrato, indique os demais membros. E uma forma bastante
conveniente em algumas situagdes, como nos casos de dispute boards no formado ad hoc, e € encontrada,
por exemplo, nas regras da Camara Brasileira de Mediacao e Arbitragem (CBMA), disponiveis em: http://
cbma.com.br/regulamento_dispute_board.

11 Executado entre 1991 e 2001, esse projeto de cerca de USD15 bilhdes e composto por 22 contratos
assinados entre a autoridade aeroportuaria de Hong Kong e as concessionarias locais foi acompanhado
por um dispute board composto por seis especialistas, além do presidente.

12 No caso do Eurotlinel, as obras iniciaram-se em 1988 e foram concluidas em 1990, tendo sido escolhidos
cinco profissionais, que participavam de todos os procedimentos relativos as disputas, sendo que apenas
trés compunham os painéis decisorios.
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no sul da Franga. Trata-se do projeto de maior complexidade atualmente em exe-
cucao no mundo e no qual os dispute boards tém tido uma atuacao de grande
relevancia.*®

O momento da formagao do comité define os dois formatos de atuagao: (i)
permanente é o constituido no momento da celebracao do contrato ou em prazo
imediatamente posterior a sua celebragdo, permanecendo ativo durante toda a
vigéncia do contrato, independentemente da existéncia ou nao de uma controvér-
sia; e (ii) ad hoc é o formado somente quando da ocorréncia de uma controvérsia
formalmente submetida pelas partes, permanecendo ativo até a prolagao da de-
cisdo e o exaurimento dos procedimentos a ela aplicaveis. A opcao pelo formato
permanente & amplamente recomendada principalmente pela possibilidade da
atuagao preventiva do board, fato reconhecido pela FIDIC** na Gltima revisao de
seus modelos de contrato em 2017, na qual definiu os DAABs (dispute avoidance
and adjudication boards ou comités de prevencgao e resolucao de disputas) como
sendo o formato recomendado.

O teor das decisOes caracteriza os tipos de dispute boards atualmente pre-
vistos nos principais regulamentos: (i) dispute review boards (DRBs) ou comités
revisores sao 0s que emitem apenas recomendagoes; (ii) dispute adjudication
boards (DABs), também chamados de comités adjudicadores ou de decisao, sao
0s que emitem apenas decisoes; e (iii) os combined dispute boards (CDBs) ou co-
mités mistos sao 0s que combinam os tipos anteriores emitindo recomendagoes e
decisoes, de acordo com a situagao que Ihes é submetida. Vale notar que, quando
as partes optam pela utilizacao dos comités nos contratos sem especificar o nd-
mero de membros, o tipo de decisao e a temporariedade da sua atuagao, em geral
os regulamentos definem como padrao os boards de trés membros (permanentes
e de decisao).

Temos também hoje a diferenca entre os DBs administrados diretamente pe-
las partes e 0s que sao apoiados administrativamente por instituicoes de arbitra-
gem. Os primeiros sao o formato historicamente praticado no mundo, usualmente
regulados pelas regras da FDIC ou da CCl. Ja a possibilidade de ter instituicoes
de arbitragem dando apoio aos DBs surgiu de uma iniciativa pioneira do Centro
Brasileiro de Mediagao e Arbitragem (CBMA), no Rio de Janeiro, como uma forma
de dar mais seguranga as partes para a utilizacao da ferramenta principalmente
no que diz respeito a administragdo plblica. Trata-se de uma iniciativa inovadora

13 Informacdes completas sobre o projeto podem ser obtidas em https://www.iter.org/.

14 A FIDIC - Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils (Federagao Internacional dos Consultores de
Engenharia) é uma instituicdo internacional que, entre outras iniciativas, elabora modelos de contrato
largamente utilizados nas areas de construgao e infraestrutura.
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e que foi muito bem recebida pelo mercado, ja tendo sido adotada também pelas
principais camaras nacionais.®

Feita a escolha dos membros, a formalizagao da sua contratagao ocorre
com a assinatura de um termo de instauragao do comité, no qual sao definidos
todos os pontos necessarios a sua atuagao, como honorarios, valores de diarias,
despesas reembolsaveis e outros de interesse das partes. Note-se que os custos
relacionados a atuacao ordinaria do comité devem ser compartilhados igualmente
entre as partes, mas nada impede que seja prevista a eventual alocacao diferen-
ciada dos custos relativos as decisoes que lhes sejam submetidas em fungao
da responsabilidade das partes e mesmo da sua postura durante a condugao da
disputa, a semelhanca das boas praticas dos procedimentos arbitrais.*®

2.1.2 Forma de atuacao

Os dispute boards nao sao e nao devem ser considerados uma etapa pré-
-arbitral. Ainda que a sua adocao esteja usualmente associada a previsao da ar-
bitragem como forma definitiva de solugao de disputas — e ao Poder Judiciario em
menor proporcao —, nao se pretende que as decisdes do comité funcionem como
uma “primeira instancia” da arbitragem. Essa &€ uma premissa falha, rechacada
pelo relato dos praticantes e por estudos sobre 0 assunto.” Sua grande vocagao
é, exatamente, evitar disputas posteriores, e nao servir como uma espécie de
preparacao para elas,'® ainda que de certa forma este venha a ser um efeito
secundario da sua atuacao. Por esse motivo, nos dispute boards permanentes a
atuagdo inicia-se simultaneamente ao inicio da execugao do contrato. As boas pra-
ticas mundiais sugerem que seja estabelecido um cronograma de visitais ao local
de execucao do contrato — usualmente a cada dois ou trés meses — e, periodica-
mente, deve ser submetida aos comités a documentagao gerada ao longo da rea-
lizagao dos servigos, como diario de obra, histogramas, comunicagoes relevantes
trocadas entre as partes e quaisquer outros documentos que possam ser (teis na
tarefa de se inteirar nao apenas sobre o dia a dia da execugao do contrato, mas
também da existéncia de possiveis desacordos entre as partes e que possam,

15 Até o momento, CCBC, CMA IE, CIESP-FIESP, CAMARB e a Camara FGV de Mediacao e Arbitragem oferecem
o servigo de administracdo dos DBs.

16 Neste sentido, vale como referéncia o estudo da ICC sobre Decisions on Costs in International
Arbitration — ICC Arbitration and ADR Commission Report. Disponivel em: https://iccwbo.org/publication/
decisions-on-costs-in-international-arbitration-icc-arbitration-and-adr-commission-report/.

17 Um estudo do DRBF aponta um indice de manutencao de 98% das decisoes emitidas por dispute boards
e que vieram a ser questionadas perante um tribunal arbitral, sendo que, dos 2% que foram revertidos, 1%
o foi em razao de problemas com o mérito e 1% em razao de irregularidades procedimentais.

8 No mesmo estudo citado na nota acima, verificou-se que cerca de 60% das disputas surgidas em projetos
com dispute boards atuantes sao resolvidas de forma negociada, sem chegarem a requerer decisoes.
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potencialmente, evoluir para um conflito. Isso permite que 0s membros conhegam
profundamente nao apenas o contrato e a realidade da evolugao do projeto, mas
também os profissionais envolvidos com a sua entrega, podendo atuar de maneira
bastante produtiva e eficiente.

A atuacao ordinaria dos comités consiste no acompanhamento da documen-
tacao que lhes é submetida, monitorando a evolugao do projeto, na presenca nas
reunioes periddicas e nas visitas aos locais de execuc¢ao do contrato, mantendo-
-se a disposicdo das partes para eventuais solicitagoes extemporaneas, sempre
na forma acordada previamente e de acordo com as regras adotadas. A atuagao
extraordinaria consiste na necessidade de visitas ndo previstas e na emissao de
decisoes ou recomendagoes que sejam demandadas pelas partes.

A assisténcia informal é a forma de atuagao mais primaria do comité e também
a que oferece maiores resultados ao longo do seu mandato. Independentemente do
tipo de comité escolhido pelas partes — de recomendacgao, de decisao ou misto —,
a possibilidade de atuar preventivamente &, sem dlvida, a maior contribuicao
prestada ao projeto, favorecendo a tomada de decisoes autocompositivas pelas
partes. Essa possibilidade de estimular a solu¢cao negociada de problemas entre
as partes pode acontecer tanto no exercicio de suas atividades ordinarias quanto
nas extraordinarias, sendo extremamente dependente da capacitacao pessoal e
da habilidade dos membros do comité na conducao de negociacdes, como vere-
mos adiante neste artigo. Tao importante é essa atuagao que, ao incorporar o
termo avoidance (prevencgao) na Gltima revisdo de seus contratos, a FIDIC deixou
claro esse reconhecimento e foi imediatamente seguida pela maior parte dos
regulamentos das camaras. E interessante notar que esse fato vem provocan-
do grandes discussodes nos operadores do método em relagao aos limites da
atuacao dos membros do comité nessa prevencao, em especial no que concer-
ne a possibilidade de termos mediacoes conduzidas pelo comité no ambito da
sua atuacao. Embora seja recente a discussao, ha certo consenso em relagao a
impossibilidade de se conduzir um procedimento de mediacao pelo board, confor-
me veremos adiante neste artigo.

Escalando os degraus do nivel de intervencao do comité na resolugao das
disputas contratuais, temos a possibilidade de emissao de recomendagoes. Essa
funcao esta na origem do método em seu primeiro registro histdrico e €, ainda
hoje, a forma preferida nos Estados Unidos. Sob essa modalidade as partes sub-
metem o caso a apreciacao do comité, e este se manifesta recomendando as
partes a agao que entendem ser a mais adequada. Na maioria dos regulamentos,
essa manifestagao fica restrita a uma efetiva recomendagao, sem outras con-
sequéncias. Entretanto, em alguns casos, as regras aplicaveis fazem com que
essa recomendacao passe a ser de adogao obrigatdria caso as partes nao se
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manifestem de forma contréaria ao seu teor dentro de um prazo especifico, fazendo
com que ganhem contornos de uma decisao. Dessa forma, dependendo do regu-
lamento adotado, pode a recomendacao: (i) ser de fato uma mera recomendacao,
possibilitando as partes adota-la ou nao; ou (ii) tornar-se de adogao obrigatoria
apds o decurso de um prazo previamente estabelecido caso nao ocorra mani-
festacao contraria de uma das partes, normalmente na forma de uma nota de
insatisfagdo. Neste Ultimo caso, se a parte manifesta a sua insatisfacao dentro
do prazo previsto nas regras de atuagao do comité, ela nao & obrigada a cumprir
a recomendacao e deve recorrer a arbitragem ou ao Poder Judiciario; mas, se ela
nao se manifesta nesse prazo, ela se torna obrigada ao seu cumprimento, ainda
que venha a litigar sobre ela.

No caso das decisoes, 0 dispute board assume 0 seu grau maximo de in-
tervengao na relagao das partes e no projeto, emitindo uma decisao puramente
heterocompositiva e que devera ser obrigatoriamente adotada. Esse formato vem
sendo cada vez mais reconhecido como o0 mais eficiente para a boa marcha dos
projetos e como sendo o de maior custo-beneficio para as partes. Nao sem mo-
tivo, na Qltima revisdo dos contratos FIDIC, ja& mencionada anteriormente neste
artigo, os DAAB (dispute avoidance and adjudication boards) passaram a ser o
modelo recomendado. E usual que os contratos tenham multas previstas para o
descumprimento do compromisso de adogao obrigatéria das decisdes do comité
como forma imediata de provocar a parte recalcitrante a cumpri-las, sendo o re-
curso ao Poder Judiciario ou ao tribunal arbitral um recurso extremo nesse caso.

2.2 Utilidade do método no contexto da sua utilizacao

A atuacao hibrida do método, com a abordagem técnica sendo revestida pelo
verniz juridico, requer um aprofundamento na busca das nuances que complemen-
tam tanto os perfis pessoais desejaveis para 0os seus membros quanto, também,
0 que se esperar quanto a sua alocacgao logica dentro dos projetos sob acompa-
nhamento. E interessante verificar como o método se relaciona com os demais
para que se possa entender o que podemos esperar do sistema juridico no qual
que esta inserido, deixando mais claras as suas possibilidades de atuagao e os
resultados que entrega tanto de forma imediata (dentro do contrato e durante a
sua execuc¢ao) quanto de forma mediata (em possiveis questionamentos durante
e depois do término da relagao contratual) (2.2.1). Também é importante compre-
ender se, por ser tao marcante a atuagao na resolugao de disputas, seria este um
instrumento com foco no controle de riscos juridicos ou um recurso de boa pratica
na gestao dos contratos (2.2.2).
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2.2.1 Relacao dos dispute boards com 0s demais MESCs

Em 1976, na Pound Conference, em St. Paul, Minessota, o professor emé-
rito da faculdade de Havard, Frank Sander, em sua palestra Variedades de pro-
cessamento de conflitos, introduziu no mundo juridico uma ideia que foi chamada
originalmente de “centro abrangente de justica” (comprehensive justice center),
que mais tarde ficou conhecida mundialmente como “tribunal multiportas” em
razao da forma como foi divulgada por uma das revistas da ABA (American Bar
Association).’® No cerne da ideia estd um sistema dindmico baseado em uma
adaptacao flexivel do processo em relagao a controvérsia, visando a obtengao dos
melhores resultados possiveis e também o estimulo ao enderecamento das dis-
putas que deixavam de ser solucionadas por falta de um tratamento apropriado.

E interessante pensar em uma aproximagcao entre a proposta do professor
Sanders e a realidade da atuagao dos dispute boards. Ainda que a atuacao do
comité fique restrita a forma como é provocado pelas partes a atuar, nao cabendo
a ele a triagem dos casos e 0 juizo quanto a adequacao do método que sera
utilizado para a solugdo daquela demanda (o encaminhamento a chamada “porta
adequada”, nas palavras do professor Sanders), a predominancia da busca por
solucoes autocompositivas e a possibilidade de atuar de forma hibrida, emitindo
também decisoes heterocompositivas, o tornam um verdadeiro tribunal multipor-
tas intracontratual. Some-se a isso a vantagem de conhecer também o historico
do relacionamento entre as partes e o perfil dos envolvidos no dia a dia do con-
trato e teremos também um componente socioldgico interessante na atuagao de
seus membros, exigindo outras habilidades pessoais importantes para o bom
desempenho das funcoes.

No exercicio da sua fungdo, o comité tem a sua disposicado todas as técnicas
disponiveis para os demais MESCs. Porém, essa capacidade de atuagao ampliada
requer uma maior sofisticacao para a boa atuagao de seus membros, que pode-
rdo, dependendo do nivel de conhecimento e de experiéncia na pratica de outros
MESCs, ter um desempenho ainda melhor no exercicio das suas fungdes no comi-
té, evitando eventuais situagdes de risco que possam macular a efetividade das
suas decisoes.

O primeiro método que podemos mencionar dentro das possibilidades de
autocomposicao das disputas é a negociacao. O limiar de risco dentro da esfera
da negociacao, forma mais usual e menos complexa de solucao de disputas, é sig-
nificativamente baixo. Trata-se de um elemento da vida cotidiana em sociedade,
sendo mesmo questionado por alguns ser a negociagao um MESC ou apenas uma

19 STIANOWICH, Thomas J. The Multi-Door Contract and Other Possibilities. Ohio State Journal On Dispute
Resolution, v. 13, n. 2, 1998.
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técnica. As partes negociam diretamente entre si durante todo o tempo em que
se relacionam — antes, durante e apos o fechamento do contrato —, sob a forma
de argumentos diretos, transacionando em situagdes das mais diversas. O comité
pode e deve estimular essas negociagdes dentro da sua atuagao na assisténcia
informal, obviamente com foco a questoes ligadas a disputas contratuais que
possam impactar na execucao do contrato, nao devendo os membros banalizarem
a sua atuacgao ao intervir em questodes triviais.

Também dentro da assisténcia informal temos a conciliagao, método em
que um terceiro conciliador exerce a tarefa nao s6 de aproximar as partes em
desacordo, mas também de propor solugoes, em um esfor¢co na busca de um
entendimento que leve ao fim da disputa, criando um ambiente propicio para as
partes se concentrarem na busca de solugoes criativas. O comité deve estar muito
atento em relacao a possibilidade de propor solugdes de forma muito ativa, ja que
pode, com isso, criar situagdes em que a sua neutralidade seja questionada ou,
até mesmo, vulnerar possivel decisao futura em relagao ao assunto, que, por ora,
é tratado em situacao de assisténcia informal, mas que, caso nao seja soluciona-
do, pode evoluir para um pedido de recomendacao ou decisao.

Ainda dentro da autocomposicao, o proximo — e principal — método é a me-
diacdo, que teve um crescimento exponencial em nosso pais apds a edicao da
Lei n® 13.140/15, que dispoe sobre a mediagao entre particulares (por via judicial
ou extrajudicial) como meio de solugao de controvérsias e sobre a autocomposi-
¢ao de conflitos no ambito da administracdo publica. E, sem divida, o método
de maior técnica e que provoca as mais estruturadas discussoes em relagao a
possibilidade de utilizagdo no ambito dos dispute boards, principalmente apds a
incorporacao em sua denominagao da fungao de prevengao (avoidance), conforme
mencionado anteriormente neste artigo.?® Na técnica, um terceiro isento — me-
diador (podendo ser mais de um) — tem a funcao de articular a conversa entre
as partes para que elas negociem diretamente a solugao desejada de sua diver-
géncia, mantendo o poder decisorio com as proprias partes conflitantes. Até ai, a
semelhanga na possibilidade de atuacao dos membros do comité na prevengao
de disputas é clara. Entretanto, é importante que seja feita a diferenca entre as
técnicas de mediacao e o procedimento de mediacao, fundamental para a compre-
ensao da impossibilidade de o DB efetivamente mediar uma disputa. Isso porque,
durante um procedimento de mediagao, € comum que sejam realizadas reuni-
oes privadas entre o mediador e a parte em que estas confidenciem fraquezas e
particularidades de suas posicoes, “possibilitando a superagao de uma série de
questoes que, a principio, seriam insol(veis em reunides conjuntas, tais como:

20 Jtem 2.1.2, acima.
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obstaculos na comunicagao, expectativas irreais, assimetria de informacoes, bar-
reiras emocionais, dentre outras”.?* Se as reunioes privadas ja sdo questionadas
por alguns mediadores no procedimento de mediagao,?? nos dispute boards, elas
nao sao aceitaveis, pois teriam o condao de vulnerar a necessaria neutralidade da
atuagdo do comité. Entendemos que € possivel e mesmo recomendavel utilizar-se
de técnicas de mediagao na interagao com as partes, em especial na assisténcia
informal — podendo-se citar a escuta ativa,?® o rapport,* o parafraseamento?® e
0 brainstorming® —, mas nao & possivel uma mediagao real por inadequacao
técnica do procedimento a missao do comité. Todavia, ndo ha problema em, caso
o comité identifigue uma real oportunidade de solucao da disputa com o apoio
de um mediador, sugerir as partes que utilizem a mediagao, mas nao dentro do
procedimento do dispute board.

Passando a possibilidade de atuagao heterocompositiva da disputa, temos
a arbitragem como o paradigma de andlise. O principal trago que distingue os
dois métodos é que a arbitragem nasce da lei, e o dispute board, da vontade
das partes no contrato. Ainda que ambos emitam decisoes, a sua natureza é
absolutamente distinta e também os efeitos juridicos dessas decisoes. Como ati-
vidade substitutiva ao Poder Judiciario, a arbitragem é um procedimento altamente
regulado pela Lei n® 9.307/96 — Lei de Arbitragem Brasileira —, 0 que torna o
procedimento arbitral e questoes relacionadas a nomeacao dos arbitros extrema-
mente sensiveis para a validade das sentengas arbitrais. Na lei, sao definidos
0s chamados critérios de arbitrabilidade, estabelecendo o seu artigo 12 que “as
pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios

21 Conforme mencionado por David Hoffman no artigo /n Practice: Mediation and the Art of Diplomacy
(Negotiation Journal, julho de 2011), mediador e professor da Faculdade de Direito de Harvard que
acredita que essa ferramenta, em determinadas situagoes, agrega muito valor ao processo de mediacao.

220 mediador e professor norte-americano Gary Friedman, da Faculdade de Direito de Harvard (EUA), além
de coautor do livro Challenging Conflict: Mediation Through Understanding, € um dos grandes criticos
a aplicagdo do caucus na mediagdo. Segundo ele, essa ferramenta “potencializa a possibilidade de
manipulagdo do processo mediativo, criando um ambiente receoso entre os mediados e, inclusive,
comprometendo a relagao mediados-mediador(es)”, opiniao que nao compartilhamos, mas entendemos
que, em alguns casos mais conflituosos, possa ser um ponto de atengdo do mediador na definicdo da
estratégia do procedimento.

23 Nessa técnica, o mediador observa as linguagens verbal e ndo verbal das partes e tenta compreender
informagdes relevantes, estimulando-as a expressar suas emogoes e instigé-las a ouvir uma a outra e
tentando estimular a validagdo dos seus sentimentos e o seu engajamento a fim de apoia-las na busca
pela melhor solugao para o conflito.

2% Rapport € uma palavra de origem francesa que diz respeito a uma relacao de empatia com o interlocutor.
Portanto, trata-se de uma técnica que visa ganhar a confianga das partes, propondo um diélogo aberto e
construtivo a fim de influenciar as partes a alcangarem a autocomposigao.

25 A técnica do parafraseamento consiste na reformulacdo, pelo mediador, de frases ditas pelas partes
a fim de sintetiza-las ou reformula-las sem alterar seu conteldo. O mediador se esforca em facilitar o
entendimento do seu real significado as proprias partes, que ficam livres para captar novos significados
nas proposicoes.

26 Semelhantemente a técnica utilizada frequentemente no marketing, no brainstorming o mediador incentiva
a criatividade das partes e busca capturar ideias que sejam vidveis para o caso em questao.
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relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (destagque nosso). Esse critério serve
para nortear a possibilidade de utilizacao de todos os demais MESCs, definindo
0 que pode ser tratado validamente fora do Poder Judiciario. Enquanto os arbitros
sao juizes de fato e de direito (art. 18 da Lei de Arbitragem Brasileira), os mem-
bros do DB sao, na sua esséncia, um corpo consultivo contratados pelas partes
com poderes e fungdes ampliadas.?” Ainda que emitam decisoes vinculantes para
as partes, as decisoes dos tribunais arbitrais tém forga de sentenca, nao estando
sujeitas a recurso ou homologagao pelo Poder Judiciario; por sua vez, a decisao
do dispute board tem forga de um aditivo contratual, podendo ser revista ou em
uma arbitragem, ou no Poder Judiciario, dependendo da forma final de resolucao
de disputas escolhida pelas partes no contrato. Para a formacao da sua convic-
¢ao sobre a disputa em analise, o tribunal arbitral esta limitado as informagoes
prestadas pelas partes para emitir a sua decisdo, devendo restringir-se a verdade
do procedimento, enquanto os membros dos comités estardo constantemente ab-
sorvendo informagdes sobre a execugao dos contratos em suas visitas periodicas
aos locais de execugao do contrato e, evidentemente, terao algum peso em suas
decisoes e recomendacoes. Todavia, em mais este ponto, € bastante conveniente
que o presidente do comité tenha bons conhecimentos sobre a pratica arbitral,
pois isso certamente lhe dard uma grande capacidade de blindar as decisoes do
comité de eventuais questionamentos por uma parte inconformada. Ja um arbitro
com pouco conhecimento sobre a realidade dos dispute boards podera tender a
enrijecer o procedimento e nao favorecer a autocomposicao de disputas, desvirtu-
ando a missao do comité.

2.2.2 Controle de riscos juridicos ou boa pratica na gestao
de contratos?

Os dispute boards surgiram nos EUA em um momento em que as disputas
nos contratos de construcao eram, em sua grande maioria, submetidas a arbitra-
gem, 0 que encarecia e alongava enormemente os procedimentos. Havia também
um desejo de afastar os advogados das disputas, pois a percepcao era de que
dificultavam a composi¢ao das disputas de forma nao litigiosa em prejuizo do
projeto. A aproximacgao dos advogados para a atuagao nos comités ocorreu ha nao
muito tempo, no momento em que se notou a conveniéncia do perfil juridico para
a funcao de presidente do comité como um profissional mais afeito a condugao

27 Vale notar que, nos projetos de lei em andamento e na Lei Municipal de Sdo Paulo, que serao abordados
adiante, ha a previsao de que “os membros do Comité, quando no exercicio de suas fungdes ou em razao
delas, ficam equiparados aos funcionarios piblicos, para os efeitos da legislagdo penal”, respondendo
apenas por suas decisdes ou opinioes técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro, conforme previsto no
artigo 28 da Lei de Introducao ao Novo Direito Brasileiro.
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de procedimentos e também capaz de formatar as decisoes de forma a serem
menos vulneraveis a tentativas de invalidagdo ou mesmo mais sustentaveis na
sua estrutura e conteldo diante de um eventual questionamento arbitral.

Com essa aproximacao dos advogados e com o tema da resolugao extrajudi-
cial de disputas tao em evidéncia em todo o mundo, ha uma natural tendéncia a
se olhar para os comités de resolugao de disputas como uma ferramenta de con-
trole de riscos juridicos, o que é, na verdade, uma distorgao de percepgao, ja que
0 controle desses riscos e a solugcao das disputas intercorrentes sao apenas um
meio para se chegar a real finalidade da sua existéncia no contrato, que € o auxilio
na boa gestao desse contrato. Esta parece ser uma distingao pouco importante,
mas, em um contexto de adogcao corporativa da ferramenta, &€ de fundamental
diferenca. Isso porque, tanto em um contrato com partes privadas quanto em
contratos pulblicos, essa percepcao pode favorecer a alocagao dentro dos projetos
dos custos decorrentes da opcao de adotar os comités nos contratos. Também é
muito importante em relagao as iniciativas nos procedimentos e na sua condugao
ao definir papéis entre areas internas dos 6rgaos e empresas.

A questao da alocacao dos custos & bastante sensivel e convém uma di-
ferenciagao entre a existéncia e manutencao dos dispute boards e o custo das
suas decisoes. Isso porque, como ja vimos, os custos dos pagamentos mensais
dos membros dos comités e das suas visitas periddicas e, quando aplicaveis, 0s
custos com as camaras de arbitragem na administragao dos procedimentos sao
previsiveis quando da definicao dos projetos. Ainda que sejam possiveis prorro-
gacoes de prazo, um simples céalculo matematico permite estimar quanto custara
esse comité e sua atuacgao ordinaria durante o tempo inicialmente previsto, e
esse custo sera compartilhado igualmente pelas partes, sendo previsivel a sua
alocagao entre os custos com a gestao de contratos.

Em um cenario ideal, em que o contrato transcorra sem nenhuma disputa,
0s custos com o comité seriam apenas esses. Sabemos, porém, que as disputas
acontecem e que podem provocar tanto a realizagao de reunioes extraordinarias
quanto a submissao ao comité de solicitacoes para emissao de decisoes, ge-
rando, em ambas as hipoteses, custos extras inicialmente nao previstos. Nesse
caso, € razoavel pensar que esses custos especificos sejam alocados no juridico,
ja que, ainda que nao existisse o comité, este seria chamado a resolver os proble-
mas na forma que achasse mais conveniente, seja de forma contenciosa ou pela
utilizacdo de um MESC. Some-se a esse fato a tendéncia de alocacao de custos
por parte do comité quando da prolagao de decisoes, considerando o grau de
responsabilidade das partes em relagdo ao mérito e também a sua conduta (co-
laborativa ou nao) durante o procedimento, o que tende a favorecer a parte mais
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proativa na solugao autocompositiva dos conflitos, desestimulando a litigiosidade
na relagao contratual.?®

Ao se ter clara essa diferenga, a dinamica da atuagao do advogado muda,
deixando de lado o protagonismo a que esta habituado em situagoes de disputa
para uma atuagao mais negocial, com foco na nao judicializagao das disputas e no
suporte a efetiva solugao dos problemas. Esse novo perfil de atuagao requer uma
mudanca de atitude com foco na busca da negociacao direta entre as partes, de
um resultado célere e um conhecimento muito maior sobre o objeto do contrato
e a dinamica de negbcio do seu cliente, seja ele interno ou externo. O desenvolvi-
mento constante de técnicas e habilidades que colaborem para a efetividade dos
processos autocompositivos e para a celeridade dos heterocompositivos deve
ser uma prioridade na atuagao do advogado junto aos comités de prevengao e
resolugao de disputas. Efetivamente, os advogados tém que se fazer necessarios
e desejaveis no procedimento, vistos como para da solugdo, e ndo do problema,
0 que ainda é um obstéaculo a ser superado.

3 Realidade brasileira: particularidades e caminhos

Com um quadro de cerca de 80 milhoes de processos judiciais em curso,?® o
Brasil é reconhecidamente um pais com cultura litigante acentuada, e a sobrecar-
ga do Judiciario ja comeca a ser vista pelo mercado como um risco indesejavel na
hora de fechar grandes negocios. Afinal, sao anos a espera de uma resposta pa-
cificadora, que, muitas vezes ou nao, pode lidar com profundidade na tecnicidade
do problema ou, pela auséncia de celeridade, prejudicou a obtengao do resultado
esperado. Academicamente entendido como sistema multiportas, a abertura do
acesso a justica por diferentes frentes € um movimento apoiado pelo proprio
judiciario brasileiro, que entendeu a importancia de se aproximar das resolugoes
privadas de controvérsia. Até porque ha uma conjuncao favoravel para atender, ao
mesmo tempo, a intengao de diminuir o fluxo de processos e permitir a pacifica-
¢ao de litigios através de meios eleitos pelos proprios agentes envolvidos.

Na busca por novas solugoes, importamos as técnicas da arbitragem e da
mediagao — para falarmos apenas nas utilizadas hoje em maior escala como al-
ternativas viaveis ao Poder Judiciario e ja analisadas neste artigo — que passaram
pelo processo e nos acostumamos a chamar de “tropicalizagao”. Embora essa
referéncia traga em si, na maioria das vezes, um tom pejorativo, é inegavel que

28 Ver nota acima a respeito do estudo da ICC sobre Decisions on Costs in International Arbitration — ICC
Arbitration and ADR Commission Report.

29 Dados relativos ao ano de 2019, obtidos do relatério Justica em Numeros, divulgado anualmente pelo CNJ
e disponivel no site: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/.
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essa adaptacao de praticas ja estabelecidas em outros paises a realidade nao
apenas do Brasil, mas também a da maior parte dos paises na América Latina,
€, na maioria das vezes, significativa, requerendo cuidados maiores na condugao
dos primeiros passos para que o método nao se desvirtue. Bem recepcionadss e
adaptadss, a mediagao e a arbitragem destacam-se cada vez mais pela sua ca-
pacidade de absorver demandas que seriam judicializadas e de oferecer solugoes
adaptadas aos interesses das partes. Essa experiéncia tem permitido ao ambien-
te juridico brasileiro abrir oportunidades a novos métodos alternativos, como os
dispute boards.

Estamos claramente em um momento em que a historia dos dispute boards
em nosso pais passa por uma guinada significativa em seu uso, saindo dos seus
primeiros passos de utilizagao pontual em alguns contratos pontuais e em inicia-
tivas corporativas dentro de um sistema de prevengao e resolugao de disputas
desenhado por uma empresa privada para uma utilizacao em maior escala. E
interessante analisar as experiéncias recentes nesses interessantes casos e as
discussoes sobre a regulacao dos métodos e a respeito da construcao de um
arcabouco juridico, legislativo, que permita a sua utilizagcdo segura e sistematica
dentro da nossa cultura civilista e dos ditames do direito administrativo para, com-
preendendo o atual estagio das discussoes juridicas e da evolugao do sistema
regulatorio, analisar os desafios a ampliagcao de iniciativas que favoregam a sua
adocao nas esferas publica e privada e também antecipar cenarios para a amplia-
¢ao do seu uso e também antever enfrentamentos tedricos que se acentuarao a
medida que forem se tornando mais conhecidos e praticados.

3.1 Experiéncias recentes

A consolidagao dos dispute boards no Brasil vem ocorrendo de forma bas-
tante consistente, inspirada, de certa forma, na experiéncia pioneira da arbitragem
e beneficiada pelas discussoes enfrentadas ao longo dos mais de 20 anos de
existéncia da lei que a regula. Entretanto, assim como na mediacao, a construgao
das bases juridicas e legislativas para o seu crescimento é algo nao usual na
pratica internacional, inexistindo modelos internacionais regulatorios a serem se-
guidos (3.1.1); em paralelo, experiéncias praticas bem sucedidas trazem grande
estimulo para o mercado e ensinamentos preciosos para 0s novos projetos e para
as discussoes que definem os contornos e as boas praticas no uso da ferramenta
(3.1.2).
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3.1.1 Regulacao dos dispute boards

Com fundamento na autonomia das partes de contratarem e sem se apre-
sentarem como substitutivos a jurisdicao arbitral ou judicial, o dispute board nao
possui barreiras legais para ser implementado em contratos com vigéncia no
Brasil, tendo essencialmente bases teoricas e praticas compativeis com o sis-
tema juridico local, o que faz com que se bastasse uma analise de conveniéncia
para se consolidar. Sendo com base contratual, a necessidade de se terem leis
regulando a sua validade e atuacao passa a ser secundaria, principalmente diante
da experiéncia internacional. Entretanto, resta clara a tendéncia a regulacao dos
DBs em nosso pais, com bons resultados ja advindos desse relativo pioneirismo.%°

No caso da arbitragem, a existéncia de uma estrutura regulatdria global,
lastreada pela Convencao de Nova York — datada de 10 de junho de 1958 e
assinada por 159 paises®' —, tratando sobre o reconhecimento e executoriedade
de sentencas arbitrais estrangeiras, € complementada por uma lei modelo de arbi-
tragem proposta pela UNCITRAL,3? que foi amplamente adotada por varios paises,
incluindo o Brasil. A seguranca juridica propiciada por essa estrutura regulatéria
global foi fundamental para a expansao e consolidagao da arbitragem no mundo.
Ainda que no Brasil a promulgacao da Lei de Arbitragem tenha ocorrido no ano
de 1996, e a ratificagao da Convencao de Nova York, no ano de 2002, a opcao
por seguir um modelo de lei consagrado internacionalmente, somado ao fato de
termos bebido da boa fonte ao nos inspirarmos doutrinariamente nos primeiros
anos na doutrina francesa, berco da arbitragem, fez com que conquistassemos
notavel espaco no mundo da arbitragem internacional, sendo reconhecidamente
hoje um dos paises mais favoraveis a pratica, com um Poder Judiciario receptivo
e estando, ha alguns anos, entre os quatro paises com mais casos na CCl e
crescente demanda interna.3?

Nos dispute boards, todavia, inexiste uma retaguarda regulatéria com a da
arbitragem, o que é natural em razao da diferente natureza dos institutos. Como
ja mencionamos neste artigo, sendo uma criatura do contrato, a propria vontade

30 Dizemos relativo pois ha registro de leis prevendo o uso de dispute boards na América Latina — no Peru
(Ley de Contrataciones del Estado, Ley n* 30225), Chile (Articulo 932 del Decreto n* 379, Ley Especial
de Asocio PUblico-Privado) e El Salvador (Articulo 93¢ del Decreto n® 379, Ley Especial de Asocio Piblico-
Privado) —, mas nao temos conhecimento de leis especificas disciplinando a sua natureza, como vem
ocorrendo no Brasil.

31 Até abril de 2018, 159 dos 193 paises-membros das Nagdes Unidas, mais as Ilhas Cook, o Estado da
Palestina e a Santa Sé, haviam assinado a Convencgdo. A primeira proposta de texto foi feita pela CCl —
Camara de Comércio Internacional de Paris, em 1953.

32 UNCITRAL é a Comissao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional, criada no ano de
1966.

33 Em 2016, o Brasil foi o terceiro pais em nimero de casos (123) e, em 2017, o quarto (com 115), junto
com EUA, Franca e Alemanha no topo do ranking.
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das partes e a sua liberdade negocial seriam suficientes para que o método fosse
validamente utilizado. Porém, a forte atuacdo do Estado na area de infraestrutura
e o principio da legalidade estrita imposto pelo direito administrativo a atuagao da
administracao pablica — que poderiamos definir, de forma breve, como a restricao
da atuagdo do agente puablico aquilo que é permitido por lei, de acordo com os
meios e formas por ela estabelecidos e segundo os interesses plblicos — fazem
com que a existéncia de leis definindo regras minimas para o método seja neces-
séria e que algum suporte neutro e eficiente para a sua utilizagdo seja bastante
conveniente.

Nesse sentido, o caminho para a utilizagao dos dispute boards comegou
a ser pavimentado quando em 2015, o Conselho da Justica Federal (CJF) apro-
vou trés enunciados que foram um marco para o instituto no Brasil, servindo
como uma primeira mensagem positiva de aprovagao ao meio juridico para a sua
utilizacdo. Na ocasiao, buscava-se sedimentar conceitos minimos e também o
reconhecimento do método entre os demais métodos extrajudiciais de solugao de
controvérsias, o que foi conquistado com muito esforco diante do baixo grau de
informacao acerca do instituto naguele momento, o que fez com que a aprovagao
dos enunciados tenha sido ainda mais significativa.*

Em seguida, no mesmo sentido dos enunciados e no ano seguinte a rea-
lizacdo da jornada, a 32 Turma do STJ®® reconheceu na fundamentacao de uma
decisao a existéncia, validade e eficacia das clausulas de dispute boards. Sob o
fundamento da autonomia da vontade e a intengao de progredir no debate da via-
bilidade juridica, o ministro Marco Aurélio Bellizze exp0s que seria “absolutamente
possivel” que as partes ajustem em termos contratuais a delegacao de solugao
dos conflitos contratuais a um comité que nao afaste posterior apreciacao judicial
ou arbitral.

Finalmente, no ano de 2018, o avanco juridico dos comités de resolugao
de disputas alcangou a esfera legislativa com a promulgacao da Lei n? 16.875
do Municipio de Sao Paulo, que permite a utilizagao do instituto para dirimir con-
flitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis em contratos continuados da

34 Os enunciados aprovados foram: Enunciado CJF n® 49 — “os Comités de Resolugdo de Disputas (Dispute
Boards) sao método de solugdo consensual de conflito, na forma prevista no §32 do art. 32 do Codigo de
Processo Civil Brasileiro” —; Enunciado CJF n¢ 76 — “as decisoes proferidas por um Comité de Resolucao de
Disputas (Dispute Board), quando os contratantes tiverem acordado pela sua adogao obrigatoria, vinculam
as partes ao seu cumprimento até que o Poder Judiciario ou o juizo arbitral competente emitam nova
decisdo ou a confirmem, caso venham a ser provocados pela parte inconformada” —; e Enunciado CJF n®
80 - “a utilizagao dos Comités de Resolucao de Disputas (Dispute Boards), com a inser¢ao da respectiva
clausula contratual, € recomendavel para os contratos de construcao ou de obras de infraestrutura, como
mecanismo voltado para a prevengao de litigios e redugdo dos custos correlatos, permitindo a imediata
resolucao de conflitos surgidos no curso da execugao dos contratos”.

35 STJ - REsp: 1.733.370 GO 2018/0002529-8, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de
Julgamento: 26.06.2018, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 31.08.2018.
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administragado direta e indireta do municipio de Sao Paulo. H& ainda no texto a
previsao expressa de regulamentos de instituicoes especializadas, como os cen-
tros de mediacao e de arbitragem, ja refletindo outro aspecto peculiar dos dispute
boards em nosso pais e que sera abordado adiante.

Na esteira dessa primeira iniciativa legislativa, foram apresentados na es-
fera federal dois projetos de lei — o PL n? 9.883/2018 na Camara®* e o PL n?
206/2018 no Senado®” — com o propdsito de permitir que a administragcao publica
federal também possa, nos mesmos moldes do municipio de Sdo Paulo, contar
com uma regulagao definindo expressamente a legalidade em contratar com clau-
sulas de dispute board.

Mais recentemente, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo® corro-
borou com a compreensao do STJ e, em sede liminar, julgou pela manutengao da
decisdo proferida pelo board, que, além de ser extremamente técnica e ter efe-
tivamente considerado a analise fatica do caso, deveria ser mantida, apontando
para a incompatibilidade do Judiciario sustar decisao do board por medida liminar,
0 que vem sendo definido de forma bem-humorada como um novo principio do in
dubio pro dispute board. Essa foi uma decisao muito comemorada e que bem ilus-
tra o grau de compreensao que felizmente estamos alcangando em nosso Poder
Judiciario com o avanco das discussoes sobre os MESCs e que é fundamental
para dar a necessaria seguranca juridica para o seu avango.

Também o PL que propdoe modernizacao da Lei de Licitacdes e Contratos
(Projeto de Lei do Senado n? 6.814/2017) ja prevé que os contratos pulblicos
poderao prever meios alternativos de solugéo de controvérsias, incluindo, expres-
samente, o comité de resolucao de disputas como um dos métodos interessantes
a administracdo. O dispositivo que assim prevé vai além e indica, inclusive, que
o dispute board podera decidir em questoes relativas ao equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, colocando, assim, uma pa sobre uma discussdo que comu-
mente surge em clausulas compromissorias. Ressalta-se que a reforma da Lei de
LicitacOes é uma das questoes mais cobradas do Congresso brasileiro, e o plena-
rio da Camara ja aprovou urgéncia para o andamento da matéria,* reforgando a

%6 De iniciativa do deputado Pedro Paulo e com o suporte do CBMA, “dispoe sobre o uso dos Comités de
Resolucao de Disputas (Dispute Boards) em contratos administrativos”.

37 De iniciativa do senador Anastasia, “regulamenta a instalagao de Comités de Prevengao e Resolugdo de
Disputas em contratos administrativos continuados celebrados pela Unido”.

38 TJSP 20961273920188260000 SP 2096127-39.2018.8.26.0000, Relator: Torres de Carvalho,
Data de Julgamento: 30.07.2018, 102 Camara de Direito Plblico, Data de Publicagdo: 02.08.2018:
“A probabilidade do direito resta abalada pela prépria decisdo do CRD, que acolheu os argumentos
aduzidos pelo Consorcio pelos fundamentos 1a expostos; e o perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do
processo é mitigado pela existéncia de seguro (...). Ausentes os requisitos autorizadores da concessao
da tutela de urgéncia, sua revogacao € medida de rigor”.

%9 Camara. Plenario aprova urgéncia para projeto de nova Lei de Licitagdes. Disponivel em: https://www2.
camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/57 3338-PLENARIO-APROVA-URGENCIA-PARA-PROJETO-
DE-NOVA-LEI-DE-LICITACOES.html.
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ja reconhecida necessidade de atualizagao das contratagoes pUblicas brasileiras,
que envolve, entre outras questoes, ratificar de vez a permissao de métodos al-
ternativos, como os DBs, contribuirem para a segurancga juridica dos contratos.

A regulacao dos dispute boards no Brasil encontra-se, portanto, em continuo
amadurecimento, com noticias de outras iniciativas em niveis municipais e esta-
duais, sempre no sentido de regular minimamente a sua utilizagao em contratos
plblicos, felizmente, até o momento, com boa técnica.

3.1.2 Casos marcantes no Brasil

Além da analise da evolugao regulatéria do instituto, & indispensavel estu-
dar, também, como ele vem sendo empregado na pratica, funcionando como um
bom termdmetro da sua consolidagao no ambiente interno. Para tanto, vale um
breve estudo dos casos emblematicos de utilizacao dos dispute boards no Brasil,
sendo um no cenario corporativo, e outro, em um contrato publico.

O primeiro deles teve destaque ao ser um marco por abrir vanguarda na
adocao sistematica dos dispute boards em um sistema de prevencao de disputas
corporativo e por carregar importancia simbdlica ao pais: serviu para garantir a
entrega das estruturas temporarias das Olimpiadas de 2016 no Rio de Janeiro.
Inicialmente imaginado no modelo permanente, o cenario de severas restricoes
orcamentarias enfrentado pelo Projeto Olimpico fez com que, ao fim, fosse ado-
tado no modelo ad hoc. Independentemente dessa alteracao, a receptividade do
método pelas empresas contratantes foi irrestrita, tendo sido notado por todas
0 seu potencial de contribuicdo a boa execucdo dos contratos, e isto em um mo-
mento anterior aos avangos regulatérios mencionados anteriormente e com menor
grau de informacao tedrica sobre o instituto. Com apoio da Dispute Resolution
Board Foundation (DRBF), que teve papel fundamental tanto na estruturacao do
programa de dispute boards dos Jogos quanto ao prestar garantia de neutralida-
de e credibilidade ao programa, a estruturagcao do programa contou com regras
especificas as necessidades das Olimpiadas, treinamentos de profissionais para
a atuagao como membros do board e criagao da figura de um gestor institucional
do programa — o program manager—, que tinha por fungao coordenar as atividades
dos comités e servir como foco para a solugao de problemas enderegados pelos
contratantes. E interessante notar que essa funcdo inspirou a iniciativa de se
oferecerem servicos de administragao para os dispute boards por parte de institui-
coes arbitrais, o que vem sendo muito bem recebido pelo mercado.

Os resultados foram altamente positivos, com otimos testemunhos tanto
das areas internas quanto das empresas contratadas. Enquanto, por um lado,
foi possivel testemunhar uma maior confianga por parte dos gestores de contrato
por terem o mecanismo a disposi¢do, por outro a simples presenca do board
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funcionou como fator inibidor de litigios e estimulou as partes a buscarem solu-
¢Oes negociadas entre elas ao invés de acionar o processo decisério do comité.
Em termos praticos, resultou em uma reducao significativa na troca de notifica-
¢coes entre as partes ao longo da execugao do contrato e efetivamente evitou que
disputas prejudicassem a conclusao das obras dentro do prazo previsto, sendo
esta exatamente a maior vocacao dos comités de resolucao de disputas.*°

Outro caso fundamental no estudo dos boards no Brasil € o do contrato da
linha 4 do metrd de Sao Paulo. Nesse caso, a aplicagao dos comités de resolu-
¢ao de conflitos decorreu da exigéncia estabelecida pelo financiador do projeto, o
BIRD,** em clausula contratual usualmente aplicavel aos contratos de maior valor.
O primeiro contrato apos a licitagcdo foi firmado em 2011 e rescindido em 2015.
No ano seguinte, apds novos processos licitatorios, foi assinado contrato com
novo consorcio e escolhido um novo comité, que segue acompanhando o contrato
até a atualidade. Chamado a atuar algumas vezes, o comité teve uma de suas
decisoes levada ao Judiciario.

Nesse caso especifico, mencionado brevemente neste artigo no item an-
terior, ao apreciar questao contratual trazida pelas partes sobre a retirada de
material contaminado do solo, o comité decidiu de forma desfavoravel ao metro,
que discordou de metodologias aplicadas pelo board e, portanto, buscou revisao
da decisao proferida. Como resultado, conseguiu, em primeira instancia, a sus-
pensao dos efeitos da avaliagao técnica. Entretanto, conforme ja apresentado
mais acima, em recurso do Consorcio, a 102 Camara de Direito Plblico do Tribunal
de Justica de Sao Paulo suspendeu, por unanimidade, a liminar, prezando pela
manutenc¢ao dos efeitos da analise do comité.

A decisao dos magistrados enfatizou a importancia de o Judiciario respeitar
os efeitos contratualmente pactuados da deliberagao de um colegiado formado
por profissionais tecnicamente capazes e que respeitaram os principios do contra-
ditorio, do livre convencimento motivado. Nas palavras do desembargador Torres
de Carvalho, relator do caso, “a interferéncia judicial deve dar-se com moderagao
e em casos que fujam a normalidade, para que a resolugao amigavel nao se 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”. Sendo

400 Programa de Dispute Boards dos Jogos Rio 2016 era parte de um sistema de resolucao de disputas
elaborado especificamente para os contratos dos Jogos e desenvolvido dentro de uma area dedicada
a gestdo centralizada dos principais contratos para a entrega dos Jogos e a prevengao de disputas. A
iniciativa, também pioneira, é citada com mais detalhes no livro A Practical Guide to Successful Construction
Projects, de autoria de Arent Van Wassenaer (Informa Law from Routledge, 2017, p. 184-186).

4“0 Banco Internacional para Reconstrugao e Desenvolvimento € uma instituicao financeira internacional
que oferece empréstimos a paises em desenvolvimento de renda média. O BIRD é a primeira das cinco
instituicoes que integram o Grupo Banco Mundial e esta sediado em Washington, D.C., Estados Unidos da
América.
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assim, trata-se de um caso emblematico, que evidenciou uma feliz percepcao do
instituto por parte do Poder Judiciario, que nao esvaziou o uso do board, valorizan-
do a correta aplicagao do instituto.

3.2 Desafios a frente

Temos hoje a nossa disposi¢cao um mecanismo de prevencao e resolucao
de disputas cujas eficiéncia e eficacia sao mundialmente reconhecidas e que fo-
ram recepcionadas com sucesso pelo mercado, ainda que em escala modesta. A
construcao do caminho dos dispute boards vem sendo planejada e executada de
forma quase messianica por um grupo ainda pequeno de profissionais praticantes
de primeiro momento e que reconheceram imediatamente o seu potencial nao
apenas para o mundo juridico, mas, também e principalmente, para o nosso pais.
A continuidade no devotado trabalho de educacao do mercado para o seu uso é
parte essencial para a sua longevidade e crescimento com a qualidade que se
espera (3.2.1), conjugado com um trabalho de planejamento estratégico quanto a
sua possivel evolugao, tanto no sentido de dar robustez para o enfrentamento de
possiveis questionamentos ainda por vir quanto em potenciais colaboragdes com
contratos outros que nao os usualmente utilizados (3.2.2).

3.2.1 Mantendo o rumo no caminho da evolugao

Toda a evolugao relatada ao longo deste artigo pode ter acontecido de forma
surpreendente em alguns momentos, mas certamente nao aconteceu por acaso.
Desde 0s seus primeiros momentos no pais, os DBs despertaram imediatamente
a atencao dos que com eles tiveram contato, em uma reagao que continua a ser
verificada a cada dia com os que vém a ter contato em novos eventos e negocia-
¢coes contratuais. Trata-se, sem sombra de davida, de um método de muito facil
aceitacao em relagdo ao seu conceito e proposito e que, por isso, caminha a
passos firmes para a sua consolidagao. Em sua grande maioria, o grupo que teve
o primeiro contato com a ferramenta ja atuava na area de arbitragem e, por isso,
identificou a similaridade da sua evolugao com os desafios por ela enfrentados
ha mais de 20 anos. Com isso, foi possivel tragar alguns norteadores que vém
funcionando muito bem e que podem ser definidos em trés pilares: boas fontes,
bons profissionais e seguranca juridica.

Nas boas fontes, tivemos, desde os primeiros momentos, a grande opor-
tunidade de contar com o apoio da Dispute Resolution Board Foundation. Ainda
que nos primeiros anos de sua presenga no pais a atuacao tenha sido em um
ritmo mais sereno, o que é absolutamente natural, haja vista a incipiéncia da
sua utilizagcao e das discussoes, o envolvimento da DRBF no projeto de dispute
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boards para os Jogos Rio 2016 aqueceu as discussoes e movimentou significati-
vamente o mercado, ajudando a envolver mais profissionais nas discussoes e nas
iniciativas do DRBF no pais. O objetivo inicial, que inicialmente era absorver as
melhores praticas e, ao mesmo tempo, utilizar a credibilidade do DRBF para ava-
lizar o método e possibilitar que avancassemos de forma consistente e confiavel,
evoluiu para uma parceria sélida e com expectativa de longa duragao. A presencga
crescente de profissionais brasileiros nos eventos e o constante intercambio com
0s demais membros, em sua maioria com uma vida profissional dedicada aos
dispute boards, tém contribuido enormemente para a qualidade das discussoes
e para a definicao das estratégias a serem seguidas no progresso dos Comités.*?
Some-se também a crescente produgao académica sobre os DBs, com artigos e
publicacdes sendo editados sobre o tema, algo impensavel ha poucos anos.

Ja com a presencga consolidada em nosso pais e com um pequeno e muito
capacitado grupo trabalhando em prol dos comités, a ampliagao dessa comunida-
de era fundamental, sendo necessario um trabalho de capacitagao de profissio-
nais que pudesse atender & potencial demanda futura do mercado. E de se notar
que, ao menos em potencial, 0 mercado de dispute boards & significativamente
mais amplo que o da arbitragem, ja que, em apenas uma pequena parcela dos
contratos (a0 menos 0s de construgao e infraestrutura), que hoje preveem arbi-
tragem de fato, se chega a instaurar um procedimento, mas em todos eles seria
possivel ter um board atuante desde o seu inicio. Ainda, o perfil dos profissionais
para atuagado nos DBs nao é apenas juridico, como ocorre de forma preponderante
na arbitragem, abrangendo um sem nUmero de areas técnicas que necessitam
de treinamento para sua boa atuacao. Esse pilar de bons profissionais vem sen-
do construido com a realizacao de workshops para treinamento e capacitacao
de profissionais,** bem como de cursos in company,** extremamente Uteis a
ampliacao da adocao dos boards e ao seu sucesso. Somem-se as iniciativas de
treinamento de membros os eventos sobre o0 tema, de crescente qualidade e

42 Neste ponto, ha de ser feito um agradecimento especial aos colegas Jerry Brodsky e Chris Miers, da
Dispute Resolution Board Foundation, que acreditaram no programa de dispute boards do Rio 2016 desde
as primeiras conversas e sem 0s quais a evolugado teria sido certamente muito mais lenta e dificil, bem
como ao Jalio Bueno, Fernando Marcondes e Victor Madeira, que, pelo lado brasileiro, tornaram tudo
possivel ao também abracarem a ideia e fazerem do programa uma realidade.

43 Até o momento, ja foram realizados no Brasil ao menos seis workshops de treinamento com apoio e
certificacdo pela DRBF. Os dois primeiros ocorreram dentro do projeto de dispute boards dos Jogos
Olimpicos, em que cerca de 100 profissionais foram treinados no Rio e em S&o Paulo. Anos depois,
o CCBC retomou os treinamentos com um workshop, seguido da Camara de Mediacdo e Arbitragem do
Instituto de Engenharia, da CMARB e do CBMA, em um total estimado de mais 130 profissionais treinados
na técnica.

44 Vale nota a iniciativa pioneira da Petrobras que solicitou @ DRBF um treinamento in company, pioneiro
no Brasil, com o objetivo de preparar seus profissionais para o possivel uso de dispute boards em seus
contratos, o que potencialmente representa uma mudanca de paradigma no tratamento das disputas
contratuais na area de 6leo e gas em nosso pais.
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frequéncia, que vém ampliando qualitativamente as discussoes e o conhecimento
do pUblico em geral.

Dentro do espectro da seguranca juridica, temos a continuidade do trabalho
de regulacao dos DBs e a consolidacao do modelo de dispute board administrado
como um interessante fator de estabilidade para a sua evolugdo, ja que, para além
de serem instituicdes familiarizadas com a dinamica de conduzir procedimentos,
sao também catalisadoras de debates e propulsoras de ideias, permitindo apro-
veitar a expertise dos profissionais a elas relacionados na area dos métodos al-
ternativos de resolucao de disputas e, também, o contato ja existente no mercado
para diminuir a falta de conhecimento sobre o instituto, além de prover seguranga
ao ente pUblico que ja as utiliza nos procedimentos de arbitragem. A qualidade
técnica dos profissionais que com elas interagem e colaboram é extremamente
relevante para a evolucao do método em nosso pais, sendo verdadeiros think
tanks dos MESCs. Nesse sentido, a DRBF também vem fazendo um trabalho
extremamente relevante ao assinar acordos de cooperagao com as principais ins-
tituicoes de arbitragem do pais, oferecendo nao apenas um lastro de credibilidade
ao mercado, mas também apoio técnico na elaboracao de seus regulamentos e
nos workshops de treinamento.*®

Ainda considerando que a opcao pelos dispute boards, na maioria das vezes,
ocorrerd em conjugacao com a previsado de arbitragem e, neste caso, necessaria-
mente em uma das principais camaras, ao oferecerem a possibilidade de também
administrar os procedimentos dos DBs, as instituicoes estarao prestando papel
inestimavel a sua expansao e consolidacdo. A semelhanca do trabalho realizado
nos procedimentos arbitrais, sera de grande utilidade tanto para as partes quanto
para os profissionais que atuam no setor contarem com as instituicoes para o con-
trole de prazos, intermediacao de comunicagoes, disponibilizacao de espago para
reunioes e, até mesmo, o armazenamento digital da documentacao contratual
relevante para o trabalho do dispute board. Além de diminuir ainda mais o tempo
utilizado pelas partes na gestao do contrato, o suporte dara eficiéncia ao procedi-
mento e sera também de grande utilidade nos casos em que uma disputa venha
a evoluir para um procedimento arbitral, acelerando o inicio do procedimento e
potencialmente contribuindo para a redugao do tempo de duragao da arbitragem.“®
Note-se que o Decreto n? 4.626/2018 do Estado do Rio de Janeiro — a chamada

450 primeiro acordo de cooperagao foi assinado no ano de 2015 com o CBMA, seguido no ano de 2018 pelo
CCBC, CMA IE e pela CAMARB em 2019. Novos acordos estdo para ser assinados, ampliando a rede de
colaboragao.

4 No Brasil, o Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitragem (CBMA) foi o pioneiro na iniciativa ao oferecer o
suporte administrativo permanente da secretaria durante toda a duragao do board, tendo sido seguido
pelo CCBC, CMA IE, FIESP e CAMARB, além dos servigos de indicacao supletiva de membros no caso de
inércia das partes, decisdo sobre impedimentos de membros do board, auxilio na definigdo dos honorarios
e revisdo de decisoes, tradicionalmente oferecidos pela CCI.
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Lei de Arbitragem do Rio de Janeiro — estabelece, em seu artigo 14, a exigéncia
de cadastro do “6rgao arbitral institucional”, o que pode favorecer a opgao pelos
dispute boards administrados como opcao conjugada de resolugao de disputas
nos contratos publicos.

3.2.2 Novas fronteiras

Mantida a marcha evolutiva na criagao de bases sélidas para a sua utilizagao
em maior escala tanto em contratos privados quanto nos pUblicos, novos desafios
se apresentam e podem dar cores ainda mais intensas aos dispute boards. A
ferramenta inicialmente vocacionada a boa marcha dos contratos pode oferecer
mais valor aos projetos que optam por utilizd-la, com um ganho lateral bastante
interessante aos stakeholders dos projetos e que muito tem a colaborar com a
ampliagao do seu uso.

No atual ritmo de evolugao dos DBS, com o esperado avango na sua regu-
lagao, no seu entendimento pelo mercado em geral e diante do atraso nas obras
de infraestrutura do nosso pais, € de se imaginar que o poder plblico — seja pela
administracao direta ou indireta — passara a adotar os comités de forma crescente
e sistematica. A provavel consolidagao do modelo de dispute board administrado
tendera a oferecer maior visibilidade a sua eficiéncia com a producao de esta-
tisticas relacionadas ao seu custo e decisoes. Essa transparéncia favorecera a
percepgcao por outros interessados da sua potencial colaboracao em relagao a
interesses especificos no projeto, possibilitando maior controle de alguns riscos.

Podemos pensar de imediato nas instituigcoes financeiras, que, a semelhan-
ca do que ja ocorre no mundo, perceberdo que, nos contratos em que se tem DBs
atuantes, o fluxo financeiro € mais previsivel e que, com a maior probabilidade
de entrega dentro dos prazos programados, a estruturacao financeira do projeto
tende a ser preservada, reduzindo o riscos e possibilitando menores taxas no for-
necimento do crédito. Por parte das seguradoras, também a maior probabilidade
de entrega do projeto e de manutencao dos prazos previstos deve possibilitar
menores prémios de seguros prestados ao empreendimento. Isso sem falar na
janela de transparéncia que se abre para o acompanhamento da evolugao do
contrato ao se permitir o acesso aos relatorios das reunioes periddicas, obtendo,
de forma constante e real, informacoes preciosas para o controle de varios riscos,
nao apenas os financeiros e os relacionados aos seguros de obra, mas também,
eventualmente, ambientais e reputacionais, em se permitindo um exercicio mais
ampliado de percepcgao de riscos de projetos. Todos esses fatores tendem a redu-
zir taxas associadas as contratagoes, fazendo com que a eficiéncia do board seja
visto nao apenas pela sua atuagao direta na execucao do contrato, mas também
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pelo valor que agrega na reducao de custos do projeto como um todo, aumentando
a sua boa percepcao interna por parte dos decisores pablicos e privados.

Também os 0Orgaos de controle, historicamente bastante conservadores
em relacao aos MESCs, mas que vém se mostrando bastante interessados nos
DBs, poderao perceber essa redugao de custo tanto nas contratagdes quanto na
execucao dos contratos, constatando que a existéncia de um corpo técnico de
exceléncia no acompanhamento desses contratos somente tem a contribuir com
as pesadas responsabilidades dos gestores plblicos. Ao se permitir aceitar o
papel dos comités e de suas decisoes e percebendo-as como isentas e razoaveis,
a tendéncia a reduzir a judicializagao das disputas quando de um revés em deci-
sao & um caminho previsivel, economizando-se gastos por parte da administracao
pUblica e reduzindo valores de contratagdo ao minimizar as provisoes das contra-
tadas com gastos juridicos no projeto. A calibragem na percepcao do verdadeiro
interesse pUblico — qual seja, a efetiva entrega das obras dentro do prazo estima-
do e em beneficio da populagao, e nao a economia pontual em gastos imprevistos
ocorridos no projeto — tende a ocorrer 8 medida que as eventuais tentativas de
reversao de decisoes contrarias ao contratante publico forem mantidas pelo Poder
Judiciario ou pelos tribunais arbitrais, confirmando-se as estatisticas globais que
apontam para o alto indice da sua manutenc¢ao.*” A responsabilidade dos comités
deve ser vista como uma camada extra de protecao nao apenas ao gestor pablico,
mas a ambas as partes, na busca de se evitar a judicializagao dos contratos e de
reduzir os custos a ela relacionados.

Se é claro o viés de compliance oferecido pela janela de transparéncia que
se abre com a atuagao dos DBs, é possivel imaginar o valor que isso pode trazer
a outros tipos de contrato que nao os de infraestrutura e de construgao ao enxer-
garmos o valor percebido pelo mercado em poder explorar essa possibilidade tao
relevante para as empresas nos dias atuais. O que se pode pensar em relagao
ao direito societario, a area de recuperacao fiscal, aos procedimentos de M&A e a
outros tipos de relagoes juridicas que também possam se beneficiar da técnica?
E evidente que, a semelhancga do que ocorre na chamada culinaria fusion, em que
o intercambio de ingredientes, a troca de experiéncias entre as culturas e mistura
de técnicas nao funcionam nas maos de qualquer profissional, tais iniciativas so-
mente alcangarao os resultados almejados nas maos dos melhores profissionais,
fazendo com que os limites de atuagao se ampliem em proveito das boas relacoes
contratuais e do mercado em geral.

47 Neste sentido, ver nota 17.
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4  Conclusao

Vimos ao longo do artigo a franca evolugao dos DBs, que, de um mecanismo
até poucos anos atras desconhecido, avangou em passos firmes até o momento
atual, em que sao crescentes o interesse e a confiangca no seu potencial. Temos
hoje advogados, engenheiros, arquitetos, juizes, administradores e advogados
pUblicos vivamente interessados em finalmente poder passar a contar com 0s
DBs de forma segura e rotineira. E com prazer que vemos também estudantes de
graduacao escrevendo sobre 0os comités em trabalhos de conclusao de curso e em
teses de mestrado e doutorado. Esse € o resultado dos esforcos até entdo empre-
endidos na sua evolucao e que certamente contribuirao para o seu sucesso futuro.

A reinvengao do modelo de justica brasileiro encontra hoje nos MESCs a
parceria ideal para a redugao de novas e antigas agoes, e essa iniciativa passa
por esse estreitamento na interacao entre Estado e partes privadas para uma
retomada soélida e consistente do crescimento do nosso pais. O presente artigo
buscou contribuir como uma provocagao na ampliagao da visao que temos hoje
dos comités ao, em sedimentando os seus pontos ja reconhecidamente fortes e
ampliando a percepg¢ao do valor agregado que traz aos projetos, facilitar a tomada
de decisao pela sua utilizagao pelos responsaveis internos tanto piblicos quanto
privados e também fomentar experiéncias em outros ramos do direito. O mundo
juridico e as areas técnicas ja sao receptiveis aos boards, mas resta agora que
0s projetos, em sentido amplo, 0s adotem como parte integrante e rotineira das
suas boas praticas.
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