Dispute Boards e Mediacao

PARTE | - Pratica

1- Dispute Boards

Objetivos:

Esta é uma ferramenta excepcional para reducao dos custos de uma obra ou de
um contrato de prestacdo de servicos, especialmente aqueles cuja duracdo é
longa.

O DB, como normalmente é conhecido, pode também ser apresentado como
Comité de Solucdo de Controvérsias, como Comité de Resolucdo de Conflitos,
Comité de Prevencdo e Resolucdo de Disputas ou ainda, para efeito deste artigo,
apenas Comité.

O objetivo do DB é defender o contrato dos interesses individuais das partes,
prevenindo ou solucionando os conflitos que forem surgindo durante a execucao
de um contrato. Desta forma, o Comité evita o acumulo de problemas,
favorecendo a boa marcha de execucdo dos contratos, o cumprimento do
cronograma e do orgamento dos projetos.

Operacionalizagdo®:

Os contratos de execucdo de uma obra ou prestacdo de um servico devem,
preferencialmente, prever a formacdo de um Dispute Board desde o inicio da
execucado do contrato. Ao optar-se pelo uso dos DBs deve-se definir o numero
de profissionais que o formardo (sempre em numero impar, usualmente
utilizando-se 3 membros) e as regras para o seu funcionamento, que podem
estar no préprio contrato ou serem definidas por uma instituicdo como as
camaras de Arbitragem e Mediacao.

Em seguida, as partes do contrato escolhem os nomes dos membros técnicos do
DB, profissionais com profundo conhecimento sobre o objeto do contrato; em
seguida os membros técnicos escolherdo, de comum acordo, o presidente do
Comité, usualmente um profissional de perfil juridico.

As regras devem prever os detalhes para o bom desenvolvimento dos trabalhos
do Comité, como a periodicidade das reunides do DB, o local onde acontecerao
estas reunides e comunicagao entre as partes, entre outros, de forma a permitir
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que os membros do DB acompanhem a execugdo do contrato e estejam sempre
informados dos acontecimentos, ficando aptos a prevenir e a solucionar
rapidamente os conflitos, quando surgirem. E recomendavel que as reunides
periddicas estejam previstas para acontecer no local da execugdo do contrato.

A atuagdo dos DBs na solugao de disputas se expressa pela emissdao de
recomendacdes ou de decisdes, dependendo da opcdo das partes, em relacdao
aos pleitos que lhes sdao submetidos. Por este motivo as regras também devem
prever, os prazos e o rito para apresentacao de pleitos, a forma de atuacdo do
Comité e os passos seguintes no caso de questionamento da decisdo pelas partes
ou o seu descumprimento.

Os membros do DB devem, normalmente, manter o sigilo sobre os
acontecimentos e suas decisdes, sendo que além de seu conhecimento técnico
especifico, devem ser capazes de lidar com as partes de forma amigavel,
ison6mica, imparcial e independente, sendo, portanto, conveniente a
experiéncia e capacitacdo nos Meétodos Extrajudiciais de Solucdo de
Controvérsias — MESCs.

Para os melhores resultados na sua fungdo preventiva, o DB pode utilizar a
ferramenta Mediagdo caso entenda ser conveniente para um conflito especifico.
No entanto, os membros do DB nao podem atuar como mediadores pelos riscos
de contaminacdo do procedimento de Mediacdo ao, potencialmente, serem
transpostos limites importantes para o procedimento do DB, como o tratamento
isondmico das partes e a vedagao de conversas privadas entre uma parte e um
ou mais membros do DB, por exemplo; nestes casos, se de fato a oportunidade
de atuacdo de um mediador privado se mostrar conveniente, o DB deve emitir
recomendacdo formal de que as partes se mobilizem para a sua promogao.

Impactos Esperados:

O grande impacto esperado é que os custos com a solugao de conflitos sejam
expressivamente reduzidos e que os prazos previstos para a entrega do objeto
contratual sejam mantidos.

Os pequenos conflitos decorrentes da execucdo do contrato vao sendo
solucionados desde o primeiro momento em que sao percebidos, evitando-se o
desgaste da relacdo entre as partes e os prejuizos para o projeto de uma relagao
animosa entre os contratantes.

Um maior controle sobre o orcamento do projeto também é um efeito direto da
atuacao do DB ao permitir uma decisdo técnica e imparcial sobre os pleitos,



evitando assim que uma das partes se prevaleca de alguma posi¢cdo de vantagem
para forcar decisdes que nao reflitam o que foi pactuado.

Mediagao durante e apds os Dispute Boards (p.XXX — verificar - parte tedrica
sobre Mediagdo):

Objetivos:

O objetivo da Mediacdo durante um Dispute Board é a busca de uma solucao
autocompositiva pelas préprias Partes, favorecendo assim a sua efetividade. A
Mediagdao é o meio pelo qual ha a facilitacdo do didlogo entre as Partes, de tal
forma que qualquer decisdo tomada por elas é mais adequada e melhor
executada, pelo simples fato delas terem chegado as suas préprias conclusées
para a resolucdo do conflito.

A Mediacdo durante o DB também tem o objetivo de diminuir o grau de
litigiosidade entre as partes em conflito e liberar os membros do DB para
decisdes mais dificeis.

Como as decisdes ou recomendacdes do Dispute Board podem ndo agradar as
Partes, a Mediacdo pode ser util para que se busque uma solu¢dao negociada.
Eventualmente, uma Parte pode se sentir prejudicada ou beneficiada, mas ha
casos em que ambas se sentem prejudicadas.

A Mediagao é util em todos estes casos, para que as Partes encontrem solucao
por elas proprias.

Operacionalizagao:

Durante o andamento do Dispute Board, os seus membros podem identificar
alguns conflitos que possam ser facilmente resolvidos pelas Partes pelo uso da
Mediacao, seja pelo esgotamento das tentativas de auxilio as partes em suas
negociacoes diretas ou como um derradeiro esforco para se evitar a emissdo de
uma decisdo por parte do Comité.

Os membros do DB devem sugerir ou recomendar as Partes que solicitem uma
Mediacao a terceiros, explicando por que acham que a solugdo para aquele
conflito especifico pode ser melhor desta forma, colocando em evidéncia o
racional que permita a percepgao das suas vantagens para as Partes.

Uma Parte solicita a outra Parte a Mediacdao e ambas indicam, de comum acordo,
um terceiro neutro como mediador. Este mediador ndo deve e ndo pode ser



nenhum dos membros do DB, pois a Mediacdo ficaria contaminada pelo
relacionamento anterior daquele membro do DB com as Partes e, ainda, poderia
inviabilizar a atuacdo futura do Comité no contrato.

Além disto, caso um membro do DB funcione como mediador, automaticamente
o DB ficara desequilibrado prejudicando a andlise isenta das questdes que a ele
forem submetidas haja vista que, durante o procedimento de Mediacao, é
comum que as partes compartilhem com os mediadores informagdes restritas e
mesmo suas fragilidades, o que desbalanceard a tomada de decisdo de um
membro que, ja sabedor destas informacgdes, venha a ter que emitir uma decisao
posteriormente.

Impactos Esperados:

Espera-se que os acordos oriundos de uma Media¢do sejam executados pelas
Partes, pois afinal, foram elas préprias que escolheram a solu¢do. Também se
espera que o grau de litigiosidade entre as Partes seja reduzido, de tal forma a
facilitar a atuacdo do DB ao longo da sua vigéncia no acompanhamento do
contrato.

A possibilidade de contar com um mediador para auxiliar as partes em relagcao a
um problema especifico amplia as possibilidades de solu¢do de disputas nos
contratos com o acompanhamento dos DBs, que poderdao ndo apenas atuar
diretamente e dentro do escopo tecnicamente esperado para o bom andamento
dos trabalhos, mas também aproveitar outras ferramentas para a solucdo dos
problemas, com vantagens para as partes e para os projetos.

Espera-se que um acordo negociado entre as Partes facilite a percepc¢ao da sua
adequacdo as suas necessidades no problema especifico, aumentando a sua
efetividade tanto no cumprimento deste acordo quanto ao evitar a sua repeticao
ou o escalamento do caso para uma Arbitragem ou para o Poder Judiciario



PARTE Il - Teoria

1- Dispute Boards:

Os Dispute Boards ou Comités de Prevencdo e Resolucdo de Disputas (“DBs”
“Comités”), sdo um Método Extrajudicial de Solucdo de Controvérsias (MESC) e
funcionam por forca da vontade das partes para auxiliar na prevencao e
resolucao de disputas surgidas durante a execug¢ao do contrato. Os DBs nao sao
um tribunal arbitral, tendo a sua atuagdo mais assemelhada a de um corpo
consultivo interno ao contrato, com poderes amplificados. Ressalva-se que nao
se trata de consultores sobre matérias técnicas e ndo substitui especialistas
nessas matérias para a execucdo do objeto do contrato, quando necessario.

O método nasceu nos EUA no final da década de 60, com o primeiro registro
formal da sua utilizacdo no ano de 1975, na construcao de um tunel no Colorado
(Eisenhower Tunnel). Na década de 80 e 90 teve utilizagao e desenvolvimento
crescentes pelo mundo, o que levou alguns dos principais bancos de fomento
internacionais a exigir a sua previsao em projetos por eles financiados, de forma
a garantir a execugao dos contratos dentro do orgamento, o que os tornou ainda
mais conhecidos e praticados.

Por forca de um destes contratos os DBs chegaram ao Brasil, no projeto de
construcdo da Linha 4 do Metr6 de S3o Paulo, iniciando a sua trajetdria de
crescente aceitacdo pelo mundo juridico e dos projetos de infraestrutura.
Seguiram-se alguns casos de utilizacdo em sistemas de prevencao de disputas
corporativos, como o elaborado para os Jogos Olimpicos e Paralimpicos Rio 2016,
os enunciados aprovados pelo Conselho da Justica Federal, as lei municipais das
cidades de S3o Paulo-SP (Lei n? 16.873/2018), de Belo Horizonte-MG (Lei n®
11.241/2020) e de Porto Alegre (Lei 12.810/2021), os Projetos de Lei Federal na
Camara dos Deputados (PL n2 9883/2018) e no Senado (PLS n2 206/2018), além
das discussoes académicas e institucionais que em muito vem contribuindo para
a construcdo de um arcabouco juridico e também pratico que favoreca o seu
crescimento em nosso pais.

Sdo comités formados por um ou mais especialistas independentes,
selecionados pelas partes contratantes para acompanhar a execucdo do
contrato, aconselhando, emitindo recomendacées e/ou decisbes a respeito das
disputas surgidas entre as partes durante a execuc¢do dos servicos e, ainda,
prevenindo problemas futuros. Na sua composicdo mais usual o comité é
formado por dois membros técnicos e um presidente, todos escolhidos de



comum acordo. Agem, preferencialmente, desde o inicio da execug¢do do
contrato e de forma permanente, existindo também a possibilidade de atuacao
pontual no formato conhecido como ad hoc.

Na sua atuag¢do os Comités podem agir na forma de assisténcia informal, em que
auxiliam as partes na autocomposi¢ao de suas disputas, ou emitindo decisdes e
recomendacdes, com consequéncias distintas dependendo das regras aplicaveis
aos procedimentos®. Fazem reunides periddicas de acompanhamento dos
projetos e também reunides extraordindrias, quando convocadas pelas partes.
No Brasil, as principais instituicdes arbitrais se estruturaram para oferecer o
servico de administracdo de Dispute Boards, pioneiro no mundo e que em muito
contribuird para a boa atuacdo dos Comités e para facilitar a sua adocdo pelos
entes publicos.

A pratica mundial atesta as principais vantagens da utilizacdo dos DBs nos
contratos como sendo a preservacdao do relacionamento entre as partes
contratantes, a reducdo do nimero de disputas e dos atrasos no cronograma de
execucdo e a preservacado do orcamento do projeto, com uma grande efetividade
das decisdes do Comité quando do eventual questionamento posterior em uma
Arbitragem ou no Poder Judicidrio, forma final e inafastdvel de solucdo de
controvérsias contratuais.

2- Mediagao durante e apds os Dispute Boards

A Mediagdao é um método nao-adversarial, em que um terceiro imparcial e
independente (o mediador) auxilia as partes em conflito a melhor entender seus
reais interesses, identificando suas necessidades e valores, por intermédio de
um didlogo, que levard ambos a escolha das melhores e mais criativas solucdes3.

Os conflitos acontecem em todos os relacionamentos humanos e o ser humano
tem capacidade para soluciona-los, porém muitas vezes o estado emocional das
partes influencia para o agravamento do conflito em vez de sua solugdo. O papel
do mediador é justamente estimular o didlogo entre as partes (mediandos) em
conflito de maneira que a litigiosidade diminua e os mediandos possam chegar
a um consenso.

2 As principais instituicdes arbitrais do Brasil e do mundo oferecem regras para a atua¢3o dos Comités,
com destaque para as da CCl, os contratos modelo FIDIC, o CBMA, o CCBC, a FIESP,aCMAIE e a
CAMARB.

3 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é Mediagdio de Conflitos — Cole¢3o
Primeiros Passos, Sdo Paulo: Brasiliense, 2007, p.19 e 20.



Vale lembrar que chegar a um consenso nao significa, necessariamente, chegar
a um acordo, mas sim que as partes tenham uma impressdo clara sobre o
problema. Caso as partes cheguem ao consenso, por exemplo, sobre nao ser
possivel um acordo, ainda assim o didlogo pode ter sido positivo ao permitir uma
reflexdo conjunta sobre os pontos de divergéncia e por possibilitar a decisdao
firme sobre escalar o problema para outra forma de solugao.

A Mediacgdo constitui um espaco em que os mediandos podem expor suas
angustias sem abdicar de seus interesses, mas em que constroem uma solucdo
de maneira adequada e razodvel para ambas as partes, respeitando as
dificuldades de todos os envolvidos.

O mediador deve controlar o processo de Mediacdo, mas as partes devem ser as
Unicas responsaveis pelo conteudo e pelo resultado. Cabe ao mediador, como
agente de realidade, ajudar os mediandos a identificarem os beneficios e os
custos de cada alternativa, para si mesmos e para os terceiros que administrarao
as repercussdes do acordado, com vistas a possibilitar uma eleicdo qualificada
gue atenda as necessidades, interesses e valores de todos os direta e
indiretamente envolvidos®.

Portanto, ndao basta o mediador auxiliar e estimular a identificar ou desenvolver
solucGes consensuais para a controvérsia, mas também os participantes da
Mediagao devem entender melhor seus reais interesses, suas necessidades e
seus valores, e a partir dai tentar conhecer estes mesmos elementos no outro
participante, de tal forma a permitir a criatividade de ambos para encontrar
solugcdes que atendam a todos. Este processo ndao é facil, pois ha que se
reconhecer que as necessidades e desejos do outro sdo tao importantes quanto
0s seus®.

Sempre é bom lembrar os principios da Mediac¢do previstos na Lei Brasileira de
Mediacdo (Lei n?2 13.140/2015, publicada em 26 de junho de 2015):
Imparcialidade do Mediador, Isonomia entre as partes, Oralidade,
Informalidade, Autonomia da vontade das partes, Busca do consenso,
Confidencialidade e Boa-fé. Estes sdo os principios a serem observados pelos
Mediadores durante sua atuacdo na resolucao do conflito.

4 ALMEIDA, Tania. Caixa de Ferramentas em Mediacdo: aportes prdticos e tedricos. Sdo Paulo: Dash
Editora, 2014, p.44.

> HOLANDA, Flavia. Métodos Extrajudiciais de Resolugéo de Conflitos Empresariais: Adjudicacéo, Dispute
Boards, Mediagdo e Arbitragem. S3o Paulo: 10B SAGE, 2017, p.149.



O ultimo ponto a observarmos é o Art. 72 da Lei Brasileira de Mediac¢30°, que
determina que o mediador ndo poderd atuar como darbitro em procedimento
pertinente ao conflito em que atuou como mediador. Por si sé esse
impedimento, por analogia, nos da a orientagdo para que um membro de
Dispute Board nao atue como Mediador nos conflitos que indicarem a Mediagao,
pois ele ficaria impedido de continuar no DB, visto que sua atua¢do é semelhante
a de um arbitro.
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