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Resumo: O artigo se propde a discutir os limites do escopo decisorio da atuacdo dos Dispute
Boards, buscando nas boas praticas mundiais aplicaveis ao método e nas licdes aprendidas
por outros métodos extrajudiciais de solugdo de controvérsias, como a arbitragem e a

mediacdo, os melhores caminhos a serem adotados na sua evolucao em nosso pais.

Abstract: The article intends to discuss the limits of the decision-making scope of the Dispute
Boards, learning from world best practices applicable to the method and from the lessons
learned by other out-of-court dispute resolution methods, such as arbitration and mediation,

the best paths to follow in its evolution in our country.
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INTRODUCAO

Desde o inicio das conversas acerca dos dispute boards no Brasil, muito se discutia
sobre a real necessidade de termos leis especificas para disciplinar o seu uso, ja que na maior
parte do mundo, onde os dispute boards sdo utilizados h& décadas, a sua regulacdo se da,
geralmente, apenas no ambito contratual, seja pela ado¢do dos contratos padréo utilizados
internacionalmente, seja pela simples referéncia aos regulamentos de cadmaras privadas como
a CCI. Todavia, nossa tradicdo civilista e, sobretudo, o principio da legalidade estrita que
norteia o direito administrativo fazem com que a existéncia de uma lei especifica sobre o
assunto prometa ser um divisor de 4guas para a sua utilizacdo em maior escala, especialmente

para contratos com partes publicas.

Com o caminho ja parcialmente pavimentado pelas discussfes que vém sendo
conduzidas e pela existéncia de algumas leis regionais em vigor, notadamente nas cidades de
Sédo Paulo, Belo Horizonte, Porto Alegre e no estado do Rio Grande do Sul, além da mencéo
especifica aos dispute boards na nova lei de contratagdes publicas® e do Projeto de Lei
Federal 2421/2021* que segue aguardando votagdo na Camara dos Deputados, ja se nota com
maior frequéncia a inser¢do do mecanismo em alguns editais licitatorios para a execucao de
projetos publicos®. Entretanto, nesta primeira leva de contratos temos visto algumas
distorcdes, tanto em relacdo a composicao dos comités, quanto em relacdo a restri¢cdes sobre

sua forma de atuar.

Neste artigo vamos refletir sobre algumas dessas distor¢des, iniciando com um breve
retrospecto sobre os Dispute Boards e a sua utilizacdo nos contratos de infraestrutura e

construgéo (1) para, em seguida, rememorar ligdes aprendidas com a Arbitragem durante a

3 Artigo 152 da Lei n°14.133/2021, que estabelece que “Nas contratacdes regidas por esta Lei, poderdo ser
utilizados meios alternativos de prevencao e resolucdo de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a
mediacgdo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem”.

4 Resultante da aprovacio em primeira votacdo no més de dezembro de 2021 do PL do Senado 206/2018, ao
qual foi apensado o PL 9.883/18 da Camara dos Deputados, tendo ambos os projetos tendo sido apoiados
separadamente em sua redacdo pelos autores deste artigo, Ricardo Medina contribuindo para o de origem no
Senado e Augusto Barros de Figueiredo contribuindo para o da Camara dos Deputados.

% Sobre a evolugéo dos Dispute Boards no Brasil ver “Os dispute boards no Brasil: Evolugdo historica, a
pratica e perspectivas futuras”, Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo
Horizonte, ano 01, n. 02, p. 69-95, jul./dez. 2019, disponivel em
https://rbadr.emnuvens.com.br/rbadr/article/view/44/27 .
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sua evolucdo como método de resolucdo de disputas no Brasil (2), e assim refletir sobre o
melhor caminho a seguir em relacdo ao escopo decisorio dos dispute boards (3).

1. O medo do novo. O que séo e para que servem os Dispute Boards?

Parece um bocado trivial associar-se o “medo do novo” a ideia de se perderem as
rédeas, de se pisar sobre terreno desconhecido ou de se potencializar o fracasso a medida que
a pessoa se afasta de sua zona de conforto. A reflexdo que propomos sobre esse tal receio,

guando tratamos dos Dispute Boards, incide sobre algumas provocacdes.

A primeira delas: seriam mesmo os Dispute Boards uma novidade alarmante ou capaz
de ensejar pavor aos operadores, por seu ineditismo e engenhosidade distinta das ferramentas
tradicionais de solucdo de controvérsias? Outra pergunta: sera que nossa zona de conforto
estd mesmo na arbitragem, quando tratamos de litigios da construgdo? E mais outra: serd que
empreiteiros e contratantes encontram suficiente alento no judiciario ou, quica, na mediacao,

para resolver fluidamente seus imbroglios corriqueiros de obras?

Antecipando algumas das conclusdes que serdo extraidas do texto, ousamos sugerir,
de pronto, breves respostas as perguntas que fizemos acima. Primeiramente, ndo nos parece
haver razdo para se temer a “novidade” dos Dispute Boards por um simples motivo: eles ndo
séo nada novos! Ainda que ndo tenham sido vastamente utilizados no Brasil, eles séo velhos
conhecidos da industria mundial da construgdo. Dos anos 70 até aqui, eles vém sendo
desenvolvidos, aprimorados e recomendados pelas principais entidades internacionais do
setor, como € o caso da FIDIC, ICE, DRBF e ja comecam a ganhar musculatura no mercado

nacional.

Em segundo lugar, mesmo quando j& existiam no cardépio de métodos de solugéo de
disputas a mediacg&o, arbitragem e, obviamente, o judiciario, muitos agentes da construcgéo e
infraestrutura pareciam se ressentir da escassez de um método mais apropriado para solver
rotineiras controvérsias de obras. Foi precisamente a insatisfagdo com os métodos

tradicionais que, ha algumas décadas, levou alguns sabios engenheiros a desenvolverem



aquilo que, originalmente, se alcunhou de Joint Consulting Board, e que mais tarde evoluiu

para se tornar a ferramenta a que, hoje, chamamos de Dispute Boards.

Conceituar os Dispute Boards ndo é tarefa facil. Isso, porque a maleabilidade do
mecanismo lhe permite servir a inimeros propositos, sendo, talvez, a sua finalidade precipua
a de proporcionar estabilidade a relagdo entre as partes signatarias de contratos de execucao
continuada. N&o se trata de um mecanismo exclusivamente voltado a solugéo de litigios, mas,

principalmente, vocacionado a conferir cumprimento e fluidez a execucédo contratual.

Nessa toada, Jodo Paulo Pessoa e Leonardo Toledo da Silva ilustram bem quando
comparam os Dispute Boards a uma valvula contratual de descompressdo, que permite as
partes liberar o calor de seus atritos, repassando-o aos cuidados dos comités, enquanto

mantém seus esforgcos concentrados no que mais importa: a continuidade do contrato®.

Ainda assim, a solu¢do de conflitos estd na esséncia dos Dispute Boards. Afinal, um
dos meios fundamentais de se assegurar a estabilizagdo dos contratos de execucdo continuada
esta, justamente, em se resolver de forma célere e objetiva as controvérsias tdo logo que
vierem a surgir. Nesse sentido, mostram-se Uteis as palavras de Pedro Ribeiro, quando propde
uma conceituacdo pragmatica ao mecanismo, atendo-se a forma como os comités se

organizam e atuam incisivamente para o deslinde de litigios. Vejam:

“Os Dispute Boards, como s&o chamados na terminologia habitualmente
adotada internacionalmente, sdo um mecanismo de solucéo alternativa de
disputas originado na inddstria da constru¢do. Sdo painéis compostos
normalmente por um ou trés experts independentes e imparciais, que,
nomeados conjuntamente pelas partes contratantes, atuam durante a obra para
prevenir disputas ou resolver as que séo a eles submetidas. Atuam de forma
expedita, explorando a circunstancia de estarem acompanhando a obra em

6 “Os Dispute Boards sdo uma ferramenta de estabilizagdo da relagdo contratual, sobretudo em situagdes de
grande complexidade, em que existe uma clara tendéncia a comportamentos adversariais, nos quais ha grandes
chances de o projeto acabar sendo deixado em segundo plano pelas préprias partes, em prejuizo da sua
execucdo. Nessas hipoOteses, os Dispute Boards acabam funcionando com uma espécie de valvula de
descompressdo do projeto, permitindo que as partes voltem seu foco ao que realmente importa, ou seja, ao
andamento do projeto. O instituto do Dispute Board foi desenvolvido com um objetivo claro: garantir o bom
funcionamento do contrato. Sua principal finalidade, portanto, é a manutencdo de um clima harmdnico e
construtivo entre as partes para permitir a execu¢do completa do contrato nos prazos previstos”. Os Dispute
Adjudication Boards (DAB) em Contratos Publicos e Privados e o Problema das Decisdes Judiciais Liminares.
IN: FIGUEIREDO, Augusto Barros de; SALLA, Ricardo Medina (Org.) Manual de Dispute Boards: Teoria,
Prética e Provocages. 12 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. p. 330.



tempo real, e, portanto, com acesso contemporaneo ao canteiro, aos
documentos e as profissionais com conhecimento das disputas. Dependendo
de sua forma de contratagcdo, podem emitir recomendagdes para a solucdo das
disputas que, caso ndo seja expressamente rejeitadas, passam a ser de
cumprimento obrigatério (Dispute Review Boards — DRB); podem decidir a
disputa por adjudicacao, obrigando-se as partes a cumprir a decisao até que
esta seja eventualmente desconstituida por um tribunal arbitral ou pela justica
(Dispute Adjudication Boards - DAB); e, ainda, podem atuar de forma mista,
emitindo recomendacgdes ou decidindo as disputas caso a caso, conforme
requerimento das partes (Combined Dispute Boards - CDB)"’.

Mas ndo param por ai. Os Dispute Boards, servindo como valvula de descompresséo,
ainda desempenham funcéo adicional, conhecida pelo expediente de “assisténcia informal”.
Sublimando-se aqueles procedimentos mais mecanizados de solucdo de controvérsias que
desaguam numa recomendacao ou decisdo, o comité exerce uma atividade fluida, criando
canais de didlogo que facilitam a interlocucdo entre as partes. Dessa maneira, agindo quase
como mediadores®, os membros contribuem com a suavizagao de desgastes naturais a relacao
contratual, impulsionando composicdes pacificas (mesmo que antecedidas de beligerancia),

sem a necessidade julgar.

7 RIBEIRO, Pedro. Execucio das Decisdes dos Comités de Resolugéo de Disputas. IN: TRINDADE, Bernardo
Ramos (Org.). CRD - Comité de Resolucdo de disputas nos contratos de construcfes e infraestrutura: uma
abordagem pratica sobre a aplicacdo de dispute boards no brasil. 12 ed. Sdo Paulo: Pini, 2016, p. 147-148.

8 £ bastante conveniente que os membros do Dispute Board utilizem algumas das “técnicas proprias da
mediacdo para assegurar a maior fluidez da comunicagdo, bem como garantir um bom e criativo
desenvolvimento de opcBes que irdo satisfazer os interesses das partes, criando valor e aprimorando seu
relacionamento. Sendo assim, seria benéfico que o Board, ao assumir o papel de assessoramento da
comunicacdo interpartes, utilize métodos como a parafrase, para assegurar que 0s interesses das duas partes
estdo sendo bem compreendidos por todos, inclusive por seus membros, para que possam amparar as partes dos
meios e nos ritmos mais adequados a sua necessidade. Da mesma forma, as reunides marcadas teriam mais
eficacia e menos embaracos de desentendimentos futuros com a instituicdo de uma agenda e, a cada tdpico dela
avangado, com o resumo do que foi discutido, das op¢des debatidas e eventuais propostas aceitas. Sobre as
opcoes, seria interessante que os membros do Board guiassem um processo bifasico, com uma proposi¢do de
varias solucdes criativas aplicaveis ao problema em questdo em primeiro momento, seguida por uma valoragao
e por testes de realidade feitos via questionamentos, com intuito de que as op¢fes eventualmente acatadas sejam
factiveis, suficientes e exequiveis na dimensao da realidade. Nesse ponto, é vélido o auxilio do Board para que
as partes reflitam sobre as consequéncias praticas da adogdo (e também da ndo adocao) das principais solu¢bes
propostas” (AGUIAR, Jodo Benicio; DYMA, Maria Fernanda; LOSS, Juliana. Dispute Board e Mediacdo na
Prevencdo de Disputas: Prevencdo, Solucdo e Mitigacdo de custos das disputas. IN: FIGUEIREDO, Augusto
Barros de; SALLA, Ricardo Medina (Org.) Manual de Dispute Boards: Teoria, Prética e Provocagdes. 12 ed.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2020).



a. Os Dispute Boards nos projetos de infraestrutura e construcao

Como jé& vimos, os Dispute Boards sdo afeitos a tratar asperezas exsurgidas da relagdo
contratual de partes engajadas em contratos de execucdo continuada, entre 0s quais se
encontram os contratos de construcdo. Aliés, é precisamente para as relagdes contratuais do
segmento da construcdo e da infraestrutura que os Dispute Boards parecem ser mais
aproveitaveis. Foi de um contrato de construgdo que ele nasceu, e é nesse mesmo mercado

que eles, seguramente, se mostram mais frequentemente aplicados.

De fato, faz sentido que obras de mediana e alta complexidade se utilizem do método,
por duas simples razBes: a primeira é que ndo existe obra sem conflito; a segunda é que

pleitos deixados descurados sdo substancias altamente cancerigenas para as construgdes.

Quanto a primeira razdo, mostra-se bastante elucidativo o estudo conduzido por
pesquisadores de Hong Kong, intitulado Are Constructions Disputes Inevitable, ao revelar
que as chances de uma obra complexa padecer de algum tipo de controvérsia variam de
99,7% a 100%°. Essa analise parece, alias, muito em linha com a percep¢do um dia externada

pelo magistrado inglés, Lord Donaldson, em jurisprudéncia que ganhou notoriedade mundial:

“It may be that as a Judge, | have a distorted view of some aspects of life, but
I cannot imagine a civil engineering contract, particularly one of any size,
which did not give rise to some disputes. This is not to the discredit of either
party to the contract. It is simply the nature of the beast. What is to their
discredit is if they fail to resolve those disputes as quickly, economically, and
sensibly as possible”©

Ja a segunda razdo reside na maneira como as partes tendem a lidar com os impasses
que vao se massificando ao longo da obra, por ndo serem resolvidos tdo logo que surgidos.

Donos de obra promovem retengdes, aplicam multas, executam garantias, enquanto

® The literal interpretation of this finding is that construction dispute will inevitably occur in the project. (...)
The results indicated that the occurrence likelihood of construction disputes lies within the range of 0.997 to
1.000. This result supports the general accepted views that in complex construction project, disputes are
inevitable. This points to the need for construction professionals to exercise proactive dispute management.
This would include developing skills to avoid dispute and where dispute materializes, to resolve them through
assisted or unassisted negotiations (CHEUNG, Sai On; YU, Tak Wing. Are Construction Disputes Inevitable?
In: FARRIS, George F. IEEE — Transactions on Engineering Management. V. 53, N° 3. New Jersey: |IEEE
Technology and Engineering Management Society, 2006, p. 468).

10 CHERN, Cyril. Dispute Boards. Oxford: Blackwell, 2008, p. 01.



empreiteiros reduzem o capital mobilizado e diminuem o ritmo de execucéo. Eis ai a férmula
perfeita para a elevacdo de custos, atrasos e paralisacdes. A obra padece e todos saem

perdendo.

Assim € que os Dispute Boards, ao funcionarem como vacinas (prevenindo a eclosédo
da disputa), ou como remédio (curando a controvérsia tdo logo que surgida), evitam que
pleitos se acumulem até chegarem a ponto de serem tratados apenas em necrépsia judicial ou

arbitral.

b. A relacdo dos Dispute Boards com outros métodos de resolucdo de disputa

Pensemos na figura de um simpatico ornitorrinco, que parece pato, mas ndo é pato;
que vive na terra, mas também na agua; que € mamifero, mas bota ovo; e como individuo,
ele é Unico e, logo, classificado no reino animal de forma individual e autbnoma. Os Dispute
Boards sdo assim, parecem arbitragem, mas ndo tém jurisdicdo; se assemelham a mediacao,
mas julgam; lembram o arbitramento, mas se engajam antes de verificadas lacunas

contratuais preenchiveis, e como instituto juridico, eles também s&o Gnicos™?.

A ilustracdo acima da o tom sobre o carater verdadeiramente sui generis que se atribui
aos Dispute Boards. Embora possamos compara-los aos tradicionais métodos de solucédo de
disputas ja enraizados no ordenamento, eles possuem caracteristicas Unicas que o fazem

merecer tratamento préprio e distinto.

Os Dispute Boards ndo sao tribunais arbitrais, pois, exceto quando organizados em
formato ad hoc, seus membros séo engajados quando sequer ha controvérsia a ser resolvida.
Ademais, seus membros ndo sdo dotados de poder jurisdicional, de modo que as decisfes
prolatadas por Dispute Adjudication Boards ndo se equivalem a sentencas, logo, ndo tém
forca de titulo executivo judicial.

Os Dispute Boards tampouco sdo comités mediadores. E mesmo que lhes seja

recomendada a utilizacdo de algumas das ferramentas préprias da mediagdo, sobretudo

11 Fazemos nossas mengdes ao amigo Jaime Gray, advogado e presidente da Regido 4 da DRBF, que hé
muito, vem divertidamente comparando os Dispute Boards ao pato que nao é pato.



quando os membros desempenham os misteres da assisténcia informal, eles devem preservar
0 equidistanciamento em relacdo as Partes, e abster-se de se reunir separadamente com elas
(caucus). Afinal, caso a assisténcia informal ndo seja suficiente para viabilizar uma
composicdo, os membros ainda terdo de julgar, e, para isso, é fundamental que tenham
resguardado a imparcialidade, para proferir recomendagdo ou decisdo livre de vieses
desenvolvidos a partir de informacdes sensiveis e confidenciadas que possam contaminar

suas convicgoes.

Talvez a figura que mais se assemelhe aos Dispute Boards seja a do arbitramento. O
talentoso académico Guilherme Nitshke chega a entender que os Dispute Boards seriam, de
fato, um instrumento apto a colmatar lacunas surgidas no desenvolvimento de projetos,

permitindo que a execugdo contratual nio sofra intercorréncias graves'?.

Contudo, como vimos, os Dispute Boards ndo se prestam unicamente a propor
recomendacdes ou proferir decisdes, seja para solver desinteligéncias, seja para suprir
lacunas interpretativas oriundas do Contrato ou exsurgidas de sua execucao. Eles também
oferecem assisténcia informal as Partes, aproximando-as de uma composi¢do amigavel sem
interferir diretamente na solucdo que venha a ser adotada. E mais, os Dispute Boards, ao
exercerem heterocomposicao, ndo se resumem a oferecer solu¢des puramente técnicas, como
nos parece ter sugerido o citado autor!3. Pelo contrario, cabe aos membros dos Dispute
Boards se utilizarem de seus conhecimentos técnicos para exame das provas, e, em seguida,

aplicar o Direito para dar fim ao litigio.

2. LicGes aprendidas com a Arbitragem

Diferentemente dos Dispute Boards, cujos primeiros registros se deram no final da

década de 60, a Arbitragem ndo € uma pratica juridica recente. Os registros sobre a sua

12 NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro. Lacunas contratuais e interpretacdo. 2019. Ed.
QUATIER Latin, p. 439.

13 Diz Guilherme Nitschke: “soma-se a isso 0 fato de os Dispute Boards poderem ser reconduzidos a
figura do arbitramento, acolhido, como se viu, desde antigas disposi¢fes de nosso direito e aderente
ao mecanismo ora examinado, tendo em vista a tecnicidade da intervencdo (...). (idem, p. 442).



utilizagdo vém de longa data* mas foi a partir do final do século XIX que o interesse pelo
instituto foi renovado e a sua utilizacéo revigorada ao longo do século XX, com a ratificacéo
de diversos tratados sobre a matéria e a insercdo do instituto na grande maioria dos sistemas
juridicos nacionais®. No Brasil, temos como o marco fundador da Arbitragem moderna a
promulgacédo da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, e que enfrentou inimeros desafios
até chegarmos ao amadurecimento do instituto, desbravando o terreno que hoje € percorrido
pelos demais métodos extrajudiciais de solucdo de controvérsias e antecipando discussdes e

desafios que servem a todos eles.

a. Um longo caminho até a estabilizacao

Mesmo com os antecedentes historicos relacionados a sua utilizacédo no Brasil, apenas
com a promulgacdo da Lei de Arbitragem e as discussdes subsequentes é que a sua utilizacao

de fato ganhou escala em nosso pais.

E interessante notar que a proposta de lei nasceu dos esforcos de um grupo
encampador de um movimento que criou a chamada Operacdo Arbiter®®, buscando espelhar
em nosso pais as diretrizes da comunidade internacional, especialmente as fixadas pela ONU
na Lei-Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional formulada pela UNCITRAL.
Semelhantes esforcos vém sendo empreendidos para a construcdao de bases sélidas para o
desenvolvimento dos Dispute Boards, neste caso com o apoio fundamental da Dispute
Resolution Board Foundation (DRBF)Y, do Instituto Brasileiro de Direito da Construgdo e

das comunidades que deles participam.

14 Um bom relato sobre a evolugdo historica da Arbitragem pode ser encontrado em “A Arbitragem no Brasil
— Evolugao Historica e Conceitual”, José Augusto Delgado, disponivel em
http://www.escolamp.org.br/arquivos/22_05.pdf

15 Pedro A. Batista Martins, em “Arbitragem Através dos Tempos. Obstaculos e Preconceitos a sua
Implementacédo no Brasil”, artigo publicado na obra coletiva “A arbitragem na Era da Globalizagdo”, pags. 36
e segs.

16 Sobre a Operagéo Arbiter, ver Muniz, Petronio R.G., “Operacio Arbiter”, a histéria da Lei n°9.307/96 sobre
arbitragem comercial no Brasil, Salvador, Assembléia Legislativa, 2016.

17 A Dispute Resolution Board Foundation é uma fundacéo sem fins lucrativos voltada para a difusdo das boas
praticas relacionadas ao uso dos Dispute Boards, com atuacdo global. Para mais informagdes sobre a consultar

0 site www.drb.org .

10


http://www.escolamp.org.br/arquivos/22_05.pdf
http://www.drb.org/

Os primeiros anos de vigéncia da Lei de Arbitragem foram bastante conturbados, com
muitas discussdes e pouca utilizagdo. A natureza essencialmente jurisdicional do instituto
provocou fortes atritos com a comunidade juridica mais conservadora. Mesmo com a
aprovacao da Lei, ainda anos depois a Arbitragem seguia a receber pesadas criticas. Claudio
Vianna de Lima, em artigo publicado no Correio Braziliense, Caderno “Direito & Justica”,
de 27 de julho de 1998, lembrava que “Até o advento da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996, a arbitragem foi, notoriamente, maltratada pelo Direito Positivo no Brasil. A
consequéncia ¢ a falta de uma pratica do instituto e de uma “cultura arbitral” em nosso pais.
N&o se acredita na arbitragem. S6 se admite a justica feita pelo Estado, nada obstante a crise
universal, do Judiciario, a delonga das decisdes judiciais, a injustica manifesta que
representam as decisdes retardadas, a consequente inocuidade, na maioria das vezes, dessas

sentencas e a impunidade frequente de infracfes penais”.

Somente em 2004, ano em que foi proferida a sentenca relativa ao processo de
contestacdo da Sentenca Judicial Estrangeira SE-5206 no Supremo Tribunal Federal
(“STF”), houve a pacificacdo quanto a permissdo legal de optar-se por pela Arbitragem ou
pelo Judiciario como vias alternativas a resolucdo de disputas relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis. A questdo da inconstitucionalidade foi de forma incidental dentro
do procedimento, com o Tribunal declarando que “esta escolha ndo interferia na competéncia
exclusiva do Judiciario, expressa na Constituicdo, para processar e julgar conflitos de
monopdlio do Estado para fins de mantenca do interesse publico, tais quais 0s de natureza
criminal, trabalhista e familiar, indisponiveis por determinacio do Estado”!®. Anos antes, em
2002, ja havia o Estado Brasileiro ratificado a Convencdo de Nova lorque sobre o
Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 1958, atraves do
Decreto 4.311/2002.

Com a pacificagdo quanto a sua constitucionalidade, a utilizacdo da arbitragem
cresceu exponencialmente ano apds ano, remanescendo discussdo sobre a possibilidade da

sua utilizacdo pelo Poder Publico, concentrando-se esta discussdo em trés obstaculos: a)

18 Ha autores que consideram ter a arbitragem natureza mista, com raiz privada e base contratual mas também
processual, sendo mais apropriado afirmar ter a Arbitragem natureza juridica propria.

B FILKENSTEIN, Claudio. “Arbitragem no Brasil: Evolugdo Historica”, Revista Internacional Consinter de
Direito, Ano VI, Nimero X.
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principio da legalidade, pela inexisténcia de permissivo legal especifica para a sua utilizacdo
nas relacBes juridico-administrativo; b) a indisponibilidade do interesse publico; e c) o
principio da publicidade, que iria de encontro a confidencialidade usualmente praticada da
arbitragem?®. Com o advento da Lei n° 13.129/2015, que alterou a Lei de Arbitragem para
estabelecer, de forma expressa, que a Administracdo Pablica direta e indireta, por meio da
autoridade competente para realizacdo de acordos e transagdes, podera estabelecer
convencdo de arbitragem de direito (e ndo por equidade) para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, respeitado o principio da publicidade (art. 1°, 8§ 1°e 2° e
art. 2°, § 3°, da Lei n® 9.307/1996), foi finalmente pacificado o Ultimo ponto de maior atrito
relacionado a sua utilizacdo, que resultou em um aumento significativo e regularmente

crescente do ingresso de casos envolvendo partes publicas nas instituicdes de arbitragem??.

As discussdes enfrentadas ao longo das ultimas décadas foram extremamente
importantes para o desenvolvimento dos demais métodos extrajudiciais de solucdo de
controvérsias, principalmente no que diz respeito a sua utilizacao pela Administracdo Publica
ja que, ao se tornar cedica a sua utilizacdo como forma de resolucédo final de disputas nos
contratos administrativos, ndo ha razdo para se discutir a possibilidade de utilizar métodos,
que ensejam solucdes ndo-jurisdicionais, como a Mediagéo e os Dispute Boards, nos mesmos
contratos, remanescendo como desafio a compreensdo sobre a vocacdo destes métodos e a
sua interacdo com a Arbitragem ou processo judicial subsequente que eventualmente venha

a ser instaurado.

No mesmo ano de 2015, quando se sancionou a revisdo da Lei de Arbitragem, tivemos
também a aprovacdo da Lei n°13.140/2015, que dispde sobre a mediacéo entre particulares
como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢do de conflitos no ambito da
administracdo publica. A nova lei resultou em um impulso significativo para a Mediacéo,

que V& a sua utilizacdo crescer gradualmente no pais, reforcando a impressdo de que a

20 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A arbitragem nos contratos da Administracdo Plblica e a Lei n°
13.129/2015: novos desafios. BDA — Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo, NDJ, ano 33, n. 1, p. 25-
38, jan. 2017.

21 Neste sentido, vale consultar a tradicional pesquisa realizada pela Prof2 Selma Lemes desde o ano de 2010,
comentada no artigo ‘“Ntameros de novos casos de arbitragem em cdmaras aumenta 600% em uma década”,
publicada pelo site Jota e disponivel em https://www.jota.info/coberturas-especiais/seguranca-juridica-
investimento/numero-de-novos-casos-de-arbitragem-em-camaras-aumenta-600-em-uma-decada-04102022 .
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aprovacdo do Projeto de Lei 2421/2021 sobre os Dispute Boards?? sera o grande marco para
a utilizacdo do método no pais, notando-se desde j& um aumento da sua previsdo em contratos
privados e em editais de projetos publicos. Entretanto, com isso temos também notado
algumas peculiaridades nas clausulas que oferecem risco para a sua melhor utilizacéo, e que
devem ser enfrentadas o quanto antes para que possamos, a semelhanca do que ocorreu com
a Arbitragem (que com muito esforco dos operadores, ampararam-na sobre as melhores
praticas mundiais, tanto para a elaboracdo da lei quanto para a sua aplicacdo e
funcionamento) proteger os Dispute Boards, e zelar para que estes sigam o caminho mais

adequado de desenvolvimento e aproveitamento no pais.

b. O retorno das clausulas criativas no contexto dos Dispute Boards

Durante muito tempo, a redacdo da clausula de arbitragem nos contratos era uma
grande fonte de problemas. Clausulas patologicas, que, contendo imprecisdes, dificultam a
instauracdo e processamento das arbitragens, assim como clausulas vazias, que omitem
previsdes fundamentais para a instalacdo dos procedimentos, se verificavam com certa
frequéncia, forcando o acionamento do Poder Judiciario para que a vontade das partes
pudesse ser ou confirmada ou complementada, até que se desse, enfim, inicio as arbitragens
pretendidas. Em grande parte, esse tipo de problema acontecia (e ainda acontece) em razao
da pouca atencdo dada a clausula de resolucdo de disputas, muitas vezes deixada para 0s
ultimos momentos das negociacdes contratuais. Dai o termo, alids, com que também se

alcunham, por vezes, as clausulas compromissorias eivadas de patologias: midnight clauses.

Entretanto, sendo o procedimento arbitral extremamente regulado e contando com o
Poder Judiciario como instancia saneadora de discussGes pré-arbitrais, o problema das
clausulas vazias e das patoldgicas se mostra mais pontual e, talvez, com moderado impacto
no instituto da arbitragem e no deslinde da disputa propriamente dita. Diante de um problema
com uma clausula mal elaborada, as partes podem convencionar para sanea-lo e, assim,
seguir adiante com a arbitragem, ou podem se socorrer do Judiciario para tratar as impurezas

da convengéo que as impedem de dar vazdo ao procedimento. Temos ainda os apoios das

22 para acompanhamento do PL 2421/2021 ver
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2289398
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instituicdes arbitrais no secretariado e na supervisdo do cumprimento das regras aplicaveis,

que também funcionam para dar dinamismo e seguranca na solucao destes incidentes.

Um problema diferente, mas ainda um tanto frequente, era relativo as clausulas que
previam a bifurcacdo do procedimento de resolucdo de disputas baseado em algum critério
definido pelas partes. Neste caso o problema surge por um excesso criativo que gera uma
complexidade desnecessaria e indesejada. Clausulas prevendo que, para disputas até um
determinado valor, 0 caso seria submetido a Arbitragem, enquanto disputas e acima dele
deveria ser resolvido no Poder Judiciario, casos de bifurcacdo em relacdo a matéria a ser

discutida no procedimento, entre outros racionais.

Estas limitacGes surgiam e ainda surgem, em geral, com a melhor das inten¢des, mas
tém grande potencial para inviabilizar a instauracdo do Procedimento ou para fragiliza-lo
futuramente pois a fluidez da verificacédo destes limites gera uma zona de imprecisdo quanto
a vontade das Partes que € incompativel com o procedimento Arbitral, sendo comum que 0
valor das causas aumente significativamente ap0s a submissao da disputa ao Tribunal e que

novos fatos sendo agregados a disputa, por exemplo.

A prética arbitral nos mostrou a conveniéncia da ado¢ao de uma redacéo simples para
a clausula de resolucdo de disputas. Clausulas que tragam o estritamente necessario para o
bom desenvolvimento do método, permitindo a sua rapida instauracdo e pleno trabalho dos
profissionais, sdo altamente recomendaveis. Por isso € comum que as Instituicdes de
Arbitragem disponibilizem clausulas de arbitragem padréo e que séo rotineiramente adotadas

pelo mercado.

Os Dispute Boards vém, hoje, enfrentando os mesmos problemas que um dia foram
enfrentados pela Arbitragem, mas com um importante agravante: a clausula de Dispute
Board, mesmo estando mal redigida, ndo tende a obstar a instauragdo do comité, o que talvez
seja até pior do que se o tivesse obstado de vez. Isso, porque o Dispute Board sera entéo
instalado, e seus membros e partes teréo de seguir regras desnaturadas que levardo ao manejo
improprio do mecanismo, a ponto de lhes impedir, ndo raramente, de se beneficiar de
solugdes pacificas ou de recomendac6es/decisbes rapidas, e, pior, Ihes impor empecilhos ao
caminho para a via jurisdicional, caso se mostre necessaria uma resolucdo final para a
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controvérsia. Essa realidade pode ser extremamente nociva ao desenvolvimento do Dispute
Boards. Afinal, a implantacéo falha e inadequado aproveitamento do mecanismo tendem a
gerar resultados perniciosos aos interesses dos envolvidos e a consecu¢do do contrato
principal. E sabemos bem: quando se trata de adocdo de modelos inovadores ou inéditos,
basta que as Partes tenham uma primeira experiéncia ruim, para que nunca mais queiram ver

a cor do modelo pintada em seus contratos.

Jé& se notam dois tipos de distor¢des mais frequentes nas clausulas de Dispute Boards,
estando a primeira relacionada a composi¢do do Comité. Tem sido frequente a previsao, por
exemplo, de trés advogados no acompanhamento da execugdo do contrato, o que desvirtua
completamente a sua vocagdo e o0 aproxima indesejadamente de algo como um tribunal
arbitral permanente, ignorando a contribuicdo que os membros com formacao técnica tém na
solucdo agil e eficiente dos problemas que ocorrem no dia a dia dos projetos. Também se
nota uma desvirtuagdo na composicdo do Comité que o aproxima a uma instancia consultiva,
quase um orgdo de governanca e ndo de resolucdo de disputas. Ou, entdo, previsdes de
indicacdo de membros que facam parte da diretoria das partes, ferindo de morte o dever de

imparcialidade que os componentes do comité devem ostentar.

Um outro tipo de previséo que vem sendo frequentemente encontrada em clausulados
¢ a que limita o escopo de atuacdo do Comité. Clausulas definindo que apenas questdes
técnicas serdo submetidas a apreciacdo dos membros, ou que restringem a apreciacdo do
Comité sobre assuntos especificados em numerus clausus, ou que definem faixas de valores
para que a controvérsia possa ser decidida pelo Dispute Board manietam o mecanismo e
reduzem enormemente o potencial de contribuicdo ao projeto. Esse tipo de limitacdo €
raramente reportado na pratica mundial e é fruto da ma compreensdo da utilizacdo dos
Dispute Boards. Ter um Comité com seus poderes de prevencdo e resolucdo de disputas
restringido ou suprimido equivale a adquirir o melhor carro do mercado e circular com o freio
de méo puxado ou com a aceleracdo limitada a terceira marcha, ou seja, além de frustrante,

é potencialmente prejudicial a evolugéo do contrato.

Assim como na Arbitragem, quando se ha duvida sobre a redacdo da clausula, vale a

opcdo por uma que simplesmente opte pela utilizacdo de um Dispute Board permanente e
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sob a regras de uma boa instituicdo. Indicando membros experientes na préatica dos DBs e
com condigdes adequadas de trabalho, as chances de ter uma boa experiéncia e retorno no
investimento, adotando-se essa forma de resolucdo de disputas, aumentara
significativamente. Atenhamo-nos ao principio “K.1.S.S.” defendido a exaustdo pelo
professor Bob Rubin, um dos fundadores da Dispute Resolution Board Foundation: “Keep it
Simple, Stupid!”.

3. Ha limites para a atuacéo dos Dispute Boards? Onde estamos e para onde

queremos ir?

a. Limitacdes quanto a natureza do pleito

Muito se tem ouvido falar por ai que os Dispute Boards deveriam se limitar a analisar
e julgar disputas de mérito técnico, e abster-se de examinar controvérsias puramente

juridicas. Trata-se de um equivoco importante e que, um dia, também turvou as nossas vistas.

Por essa razdo, aproveitamos a oportunidade desta publicacdo para fazer um mea
culpa e corrigir a rota que se encontra mal tracada no livro de nossa coordenacao. De fato,
em nossa obra “Manual de Dispute Boards — Teoria, Pratica e Provocagdes”, o leitor devera
se deparar, em duas ou trés ocasides, com a afirmacao de que nao seria conveniente conferir
aos Dispute Boards a tarefa de julgar matérias “puramente juridicas”. Ainda que em um
momento inicial tenhamos considerado mais prudente este conceito, revisitar o assunto vinha

se mostrando n&o apenas conveniente, mas absolutamente necessario?.

23 Neste sentido, foi muito oportuna a provocacdo do colega lgor Gimenes, que em sua dissertacdo sobre
Dispute Boards, teceu criticas acertadas a posi¢do que haviamos inicialmente adotado em nossa obra. Assim
diz o autor: Nas primeiras vers0es deste trabalho esta ideia também fora defendida. Ocorre que, ap0s reflexao,
percebeu-se que a orientacdo deveria ser contraria. Em primeiro lugar, porque é quase impossivel classificar
quais seriam as controvérsias “puramente juridicas”. Afinal, qualquer que seja a controvérsia levada para
apreciagdo do comité, ela sempre terd, ainda que como pano de fundo, algum aspecto técnico ou econémico.
Nenhuma parte acionara o comité para esclarecer uma questdo juridica apenas por curiosidade académica, mas
porque vislumbrou impactos no cumprimento das obrigacdes financeiras ou técnicas assumidas. Ademais,
qualquer que seja a controvérsia, 0 comité sempre tera que interpretar as clausulas contratuais, e os dispositivos
legais eventualmente aplicaveis, para que possa emitir sua recomendacao/deliberacdo. Logo, fica dificil, para
dizer o minimo, estabelecer um limite da interpretagdo juridica que possa ser feita pelo comité em cada caso.
Fazer este recorte acaba por trazer imensa inseguranca juridica, na medida em que a parte sucumbente podera
questionar a decisdo do comité futuramente nao apenas quanto ao seu mérito, mas quanto a propria competéncia
do comité para deliberar sobre a questao”.
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Que se tenha muito claro: cabe e convém aos Dispute Boards analisarem e tratarem
de absolutamente todas e quaisquer disputas relativas a direitos transacionaveis,
independentemente da matéria sobre a qual vierem a versar. E essa a orientagdo da FDIC,

CCl, ClArb e, também, a nossa.

Os Dispute Boards sdo engajados e remunerados para ajudar, e eles devem ser
aproveitados e explorados a exaustdo. Eles podem contribuir de maneiras tdo diversas e
complementares, que seria um desperdicio deixar de compulsa-los por uma restricdo formal
ou por alguma pseudo-limitacdo fundada em falha de compreensdo sobre os incriveis

potenciais de alcance da ferramenta, em prejuizo ao projeto, o que ndo faz sentido algum.

Seja por meio de assisténcia informal; seja por meio de conversas corriqueiras em
visitas de obra; seja por meio de recomendacado, os Dispute Boards oferecem campo vasto a
construcdes naturais de convergéncias. E mesmo quando atua por heterocomposicao,
prolatando decisGes, eles sdo capazes de proporcionar solucfes rapidas e palataveis ao

cumprimento das partes.

A palatabilidade das decisGes repousa no conceito de rough justice. Os Dispute
Boards ndo ambicionam “entregar a justica perfeita, mas a justica possivel para que o
impasse ndo paralise a execucdo contratual. N&o se pode perder de vista que a solugdo —
técnica, econdbmica, ou mesmo juridica — dada pelo comité € provisoria, e s6 se tornara
definitiva se as partes se conformarem com ela. Se, todavia, qualquer parte se sentir
prejudicada, bastara recorrer a jurisdicdo, que tera facilidade de apreciar o caso se, de fato,
tratar-se de uma questdo puramente juridica”. Neste sentido, complementa o colega Igor A.

G. Domingues com mais algumas reflexdes, com que concordamos em plenitude:

“Vé-se, assim, que os possiveis danos causados por uma “solucdo juridica
imperfeita” dada pelo comité sdo remedidveis; a0 passo em que a inseguranca
juridica causada pela limitagdo de atuacdo do comité pode chegar a
inviabilizar o mecanismo. Logo, recomenda-se que toda e qualquer
controvérsia oriunda do contrato, desde que ligada a direitos que admitam

transacéo, seja passivel de apreciacao pelo comité”.
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b. Especificacdo das regras a serem observadas pelo Comité nas suas decisdes

A questdo das fontes € um ponto importante nesta discussdo. Vimos acima que muitas
vezes as partes vém buscando limitar o escopo de atuacdo do Comité com clausulas definindo
que apenas questdes técnicas serdo submetidas a apreciacdo dos membros ou outras
limitacGes especificas. Na maior parte das vezes, estas limitagdes vém sendo constatadas em
editais de contratacbes publicas e parecem indicar ao menos duas situacdes: ou 0
desconhecimento da real contribuicdo que se deve esperar dos Dispute Boards,
principalmente no que diz respeito & funcdo preventiva, ou o receio em relacéo aos poderes

dados ao Comité e seus efeitos nas decisdes/recomendacdes.

E interessante lembrar que, & semelhanca do que ocorre na Arbitragem, também ¢é
possivel definir as fontes que deverdo ser observadas pelo Dispute Board na sua atuacdo no
momento da contratacdo dos membros. O paragrafo 1° do artigo 2° da Lei da Lei 9.307/1996
estabelece a liberdade das partes para escolher o direito aplicavel ao procedimento arbitral,
dando-lhes a faculdade de determinar se procedimento arbitral serd de direito ou equidade.
Carlos Alberto Carmona afirma que “tal liberdade diz respeito ao procedimento a ser adotado
pelos arbitros e ao direito material a ser aplicado na solucdo do litigio, de sorte que o
dispositivo legal comentado, ao referir-se no paragrafo primeiro a ‘regras de direito’, esta-se
reportando as regras de forma e de fundo”?*. O §2° do artigo mesmo art. 2° da Lei 9.307/96
complementa o conceito ao definir que “poderdo também as partes convencionar que a
arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas

regras internacionais de comércio”.

Na Arbitragem o compromisso arbitral pode prever “a indicag¢ao da lei nacional ou
das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim convencionarem as partes”
(Art. 11, 1V). As partes podem, assim, escolher a norma de direito material a ser aplicada,
desde que ndo haja violacéo aos bons costumes e a ordem publica. Ademais, arbitragem pode
ser decidida com base no direito ou na equidade, sendo que a administracdo publica so pode
se submeter a arbitragem de direito, por respeito ao principio da legalidade.

24 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo:comentarios alei brasileira de arbitragem. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, pg 64.
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Com este principio norteando a Arbitragem, por que ndo ao invés de afastar, por
exemplo, a possibilidade de apreciacdo de questfes juridicas pelo Comité as partes nao
preveem as normas que deverdo ser observadas pelo comité para as suas decisdes, como
enunciados dos tribunais de controle ou normativos emitidos por agéncias reguladoras? Com
um Comité composto por membros experientes e competentes esta pratica daria liberdade
para a sua plena atuacdo, inclusive no que diz respeito a atividade de prevencéo de disputas.
Isto € um ponto extremamente relevante ja que, recordando ser esta a atividade que mais
contribui para o bom desenvolvimento dos projetos, ao excluir do escopo de apreciacédo do

Comité determinados assuntos cria-se uma zona cinza bastante desconfortavel.

O contrato tripartite, documento que regula a contratacdo dos membros pelas partes,
é o instrumento ideal para esta definicdo. Nele constam, em geral, as informacgdes do
membro, valores de remuneracdo, diérias e racional de reembolsos em viagem com também
seus direitos e deveres na funcdo e, finalmente, as regras que deverdo ser observadas pelo
profissional no desempenho do seu trabalho. Com este vinculo estabelecido todos estardo
seguros de que as decisdes deverdo observar este norte estabelecido pelas partes, podendo

assim tirar maximo proveito da atuagdo do Comité.

CONCLUSAO

Os Dispute Boards sdo um método de recente adocao em nosso pais, mas com uma
longa e notavel histdria de utilizacdo em grandes projetos em todo 0 mundo. Durante as ja
cerca de 5 décadas de existéncia boas praticas foram sendo lapidadas e a sua eficiéncia
aprimorada, estando hoje em um notavel momento de evolucdo e submetidos a constantes
discuss@es por parte dos profissionais que participam ativamente de procedimentos no Brasil

e no exterior.

Com segurancga se pode concluir que a melhor maneira de se extrair todo o seu
potencial em beneficio dos projetos é adota-los em sua forma mais pura, com a inser¢do — ou
a manutencg&o, no caso de contratos padrdo que ja contenham a previséo da sua atuacao - de
clausula regulando a sua utilizacdo de maneira simples, direta e que inclua as regras as quais
estara submetido o comité durante a sua atuacdo. Isso, claro, sem esquecer da imperiosa

necessidade de escolher-se bons membros e de se compor o comité com os perfis
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profissionais adequados ao projeto ja que, se a doutrina francesa dizia que a arbitragem vale
tanto quanto valem os seus arbitros?®, nos Dispute Boards esta maxima se mantém em toda a

sua esséncia.

25 Tant vaut I'arbitre, tant vaut l'arbitrage.
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