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INTRODUCAO

O notorio esgotamento do sistema tradicional de justiga, seja pela satura¢ao causada em razio
do excessivo nimero de processos, seja por sua auséncia de especializagdo em determinados assuntos,
exigiu nao so reformas legislativas como também na gestao do proprio sistema de justica. Tais reformas, a
toda evidéncia, ndo se mostraram suficientes. Em paralelo a estas medidas, teve também inicio um movi-
mento pela implementagdo de formas alternativas para a solugdo de conflitos, especialmente levando em

conta as experiéncias internacionais.

Com isto foram sendo pensados novos métodos e institutos com o objetivo de servir como
alternativa ao modelo tradicional de solu¢do de conflitos, especialmente a conciliacdo, a mediagdo e a
arbitragem. Estes instrumentos tem como justificativa a possibilidade de que de modo mais célere, eficaz
€ menos custoso, as partes tenham acesso a produ¢do de uma decisdo que atenda a complexidade e especi-

ficidade de seu conflito, ou seja, que deles resulte uma decisdo adequada.

Neste contexto ¢ que surge a figura dos Comités de Resolugdo de Disputas (Dispute Boards),
que t€ém como objetivo propiciar que a resolugao, e também a prevencao, de conflitos oriundos de deter-

minadas relagdes contratuais seja realizada por meio de especialistas escolhidos e contratados pelas partes.

Assim, o presente estudo terd como tema a analise da viabilidade juridica e da adequagdo da
utilizacdo dos Comités de Resolucdo de Disputas (CRDs) como mecanismo adequado de prevengao e so-

lucao de conflitos em contatos de concessao.

Destaca-se que os contratos de concessao no Brasil, especialmente em razao do que dispode o
art. 175, CF, e as leis de Concessdes (Lei n® 8.987/1995) e Parcerias Pblico-Privadas (Lein® 11.079/2004),
sdo contratos que possuem como objeto obras de engenharia e/ou servigos complexos, os quais exigem a
realizacdo de investimentos e custos elevados, bem como sdo de longa duragdo. Além disso, os contratos
de concessao sempre serdo considerados como contratos administrativos, na medida em que o contratante

¢ um 6rgdo ou entidade da Administragdao Publica.

Para o desenvolvimento da analise serd realizado o estudo dos CRDs inseridos no contexto
dos mecanismos alternativos/adequados de solucao de conflitos e suas principais caracteristicas. Também
serdo analisados os aspectos praticos e operacionais voltados a sua implementacao, regulamentacao e cum-

primento de suas decisdes. Por fim, a pesquisa buscara trazer elementos que justifiquem a possibilidade
1 Procurador do Estado de Mato Grosso do Sul, Professor, Mestre em Direito Constitucional (UNISC/RS), Especialista em
Direito Publico (UNIJUI/RS), Especialista em RPPS (Damasio Educacional/SP), MBA em Concessoes e PPPs (FESPSP/SP e
LSE/ING).
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juridica e a propria adequacao da previsao dos CRDs em contratos de concessao no Brasil.

A pesquisa foi realizada com a utilizacdo do método dedutivo, mediante a revisao bibliografica
das obras doutrindrias, das leis e da jurisprudéncia nacional sobre o tema. Em sua maior parte, o trabalho ¢
desenvolvido de modo analitico, com a descrigdo dos temas relacionados aos mecanismos alternativos de
solugdo de conflitos, dos contratos de concessdo em infraestrutura no Brasil, dos CRDs e a utilizagao destes
mecanismos alternativos pela administracao publica. Em sua parte final, entretanto, a andlise assume um
carater prescritivo, na medida em que sdo feitas propostas para melhor estruturar os CRDs em contratos

de concessdo.

I. APROXIMACAO SOBRE OS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

1.1. Panorama atual sobre a prestacao jurisdicional

Desde o principio ¢ importante deixar esclarecido que a as ponderagdes sobre o sistema judi-
ciario sao de cunho académico e meramente descritivas. Nao ¢ objeto do presente estudo tecer criticas a
organizacao ou funcionamento do Poder Judiciario, nem mesmo elaborar uma proposta normativa ou pres-
critiva de como ele deveria ser. Apenas se busca trazer uma mirada sobre a delicada situacao do excesso de
processos existente e seu reflexo para determinados setores.

Apos a consolidagdo das ideias de Estado de Direito e do modelo de separagao dos poderes, de-
correntes das revolugdes setecentistas (Americana e Francesa), o Poder Judiciario foi sendo forjado como
o local destinado para a solu¢do de todos os conflitos e litigios existente na sociedade.

De outra parte, e como consequéncia da sociedade de massa no século XX, houve a necessi-
dade de um alargamento na ideia de acesso a justica, bem representada pelas trés ondas de acesso a justica
desenvolvidas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, onde sdo analisadas as formas de assisténcia judici-
aria para os mais pobres, a representacao judicial de interesses difusos e a efetividade deste acesso? como
mecanismos para difusdo de um acesso a justica efetivo e com maior amplitude.

A ampliagdo do acesso a justi¢a no Brasil, especialmente considerando a universalizagao da
jurisdi¢do propiciada pela abertura constante do art. 5°, XXXV, CF e pela estruturacdo do Poder Judicia-
rio, do Ministério Publico e das Defensorias Publicas, gerou um quadro de crescimento exponencial dos
processos judiciais. E por mais que sejam tomadas medidas de aprimoramento das institui¢des judicidrias,
aperfeigoamento tecnoldgico, mais investimentos em recursos materiais € humanos ou mesmo o cresci-
mento da produtividade dos magistrados, ndo se vislumbra um decréscimo no nimero de a¢des a serem
apreciadas. Como vem apontando a doutrina:

(...) com o crescimento exponencial da populagdo e de suas demandas — incrementadas em numero
e complexidade em vista do fascinante aumento no transito de informagoes e da facilitacdo de sua
divulgacdo —, chegou-se a um ponto no Brasil em que, apesar do esfor¢o herctileo dos magistrados
e das Cortes de Justica, a prestacao jurisdicional de forma célere e eficaz ndo é possivel.?

2 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris, 1998, p. 31/73.

3 OSORIO, Maria Helena. A mediagdo no direito empresarial: vantagens na realidade atual. In: URBANO, Alexandre Figuei-
redo de Andrade e MAZIERO, Franco Giovanni Mattedi (org.). A arbitragem na contemporaneidade. Belo Horizonte: Del Rey,
2019, p. 3.
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Este ¢ o quadro que se pode aferir pela Gltima pesquisa anual realizada pelo CNJ (Relatorio
Justica em Numeros) de 2020, onde apesar de todos os esfor¢os, nao foi detectada uma melhora significati-
va na redugao do nimero de processos em andamento (mantendo-se a marca de 12,2 mil processos a cada

grupo de 100 mil habitantes — ano-base: 2019)*.

Nem mesmo a criacdo de um sistema multiportas, com a positivagdo no Coédigo de Processo
Civil de 2015 dos institutos da mediagao e da arbitragem, parece estar resolvendo. Até mesmo porque, nes-
te caso, os métodos sdo utilizados no interior do sistema judicial. Ou seja, e ainda que se mostre extrema-
mente valida a preocupagdo da nova norma processual em incorporar os métodos de conciliagdo, mediagao
e outras técnicas alternativas, isto ¢ feito como uma solucdo integrada ao sistema judicial, somente apos a
demanda ja ter sido iniciada®. Neste caso o Codigo de Processo Civil disciplina os mecanismos alternativos
de resolucdo de disputas ndo como meios alternativos, e sim como meios integrados ao processo judicial®.
Esta configuracdo, ainda que salutar, ndo se mostra apta a resolver de modo satisfatério a questdo dos con-

flitos em contratos de concessdo.

Também motivado por este excesso de processos, os quais sdo das mais variadas espécies e com-
plexidades, ndo ha como exigir o grau de especialidade necessario para a atuagdo em casos que demandam
conhecimentos multidisciplinares. Neste quadro se inserem os contratos de infraestrutura, os quais obrigato-
riamente — como se vera abaixo — exigem uma pléiade de conhecimentos que perpassam por areas técnicas
especificas de cada setor de infraestrutura (energia, rodovias, saneamento, etc.), conhecimentos econdmico-

-financeiros, societarios, ambientais e juridicos que sdo especificos e a0 mesmo tempo complexos.

Esta conjuntura faz do Poder Judiciario um local que dificilmente podera dar a resposta ade-
quada a conflitos dessa natureza. E um dado da realidade constatar que atuagdo cotidiana do Poder Judi-
ciario esta vinculada a questdes e litigios que ndo envolvem contratos administrativos, muito menos esta

afeito as peculiaridades e complexidades relacionadas aos contratos de concessido em infraestrutura’.

Deste modo, analisadas estas questdes de forma imbricada, se percebe que a solucdo judicial
de conflitos no ambito dos contratos de concessdo ndo pode ser tida como a mais adequada, muito menos

deve ser considerada como a primeira ou unica forma.

1.2. Aspectos gerais sobre os métodos alternativos de soluciio de conflitos

Considerando o quadro acima analisado, especialmente levando em conta os fatores tempo
e auséncia de especializacgdo, fica evidente a necessidade de que sejam cada vez mais utilizadas formas
extrajudiciais de solugao de disputas, ou formas alternativas a solugao exclusivamente judicial de deter-

minados conflitos.

4 Conselho Nacional de Justiga. Justiga em Numeros 2020: ano-base 2020. Brasilia: CNJ, 2020, p 99. Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/08/rel-justica-em-numeros2020.pdf. Acesso em 05.8.2021.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco e PEDRON, Flavio Quinaud. Novo
CPC: fundamentag@o e sistematizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 254.

6 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 651.

7 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitagdes e contratos. Disponivel em: https://
ortu alrlbelro com.br/ebooks/concessoes-e-ppps/as-melhores-praticas-para-modelagem-de-contratos-de-concessoes-e-ppps-
-alinhando-os-incentivos-para-a-prestacao-adequada-e-eficiente-dos-servicos/estruturas-para-lidar-com-situacoes-graves-de-
-conflito-ou-de-inadimplemento-contratual-intervencao-step-in-rights-mediacao-e-arbitragem/#_ftn42. Acesso em: 15.8.2021.
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De modo preliminar ¢ importante fazer uma distingdo entre os termos conflito e litigio no
contexto dos mecanismos alternativos de solugdo de disputas. E esta ndo ¢ uma mera distingao retorica, na

medida em que os conflitos sdo anteriores e muito mais abrangentes do que os litigios.

O conflito pode ser entendido como “um conjunto de propdsitos, métodos ou condutas diver-
gentes, que acabam por acarretar um choque de posi¢des antagénicas, em um momento de divergéncias
entre as pessoas (...)”%. Além disso, o conflito ndo necessariamente pode ser tido como algo negativo, pois,

na verdade,

O conflito em si tem carater neutro, ou seja, ¢ a mera sinalizacdo de que ha alguma diferenca de
opinides. As pessoas ¢ que dao a ele, segundo suas percepc¢des, um carater negativo ou positivo. No
lugar de condenar os conflitos, deveriamos fazé-los trabalhar para nés.’

Os conflitos devem ser encarados como algo inerente ao relacionamento humano (empresarial,
familiar, de trabalho, etc.) e que devem ser compreendidos e resolvidos de modo a solucionar a disputa do

modo menos traumatico e lesivo a todos os envolvidos.

O litigio, por sua vez, implica numa contraposi¢@o entre os envolvidos, uma situagdo em que
ambos pretendem ganhar a disputa, trabalhando com uma logica de vencedor e vencido. Nao ha disposi¢ao
de vontade para que ambas as partes saiam vencedoras. Configura, assim, uma tipica relacdo adversarial,

em que as partes se pdem em lados opostos, cada uma buscando a solug@o que atenda seu interesse.

Assim observado, deve-se considerar que antes que os conflitos se transformem em litigios
mostra-se fundamental buscar uma solugdao que vise a preservacao da relagdo existente entre as partes,

resolvendo a questao-problema que gerou o conflito.

Neste ambiente é que surge a ideia de utilizagao dos denominados mecanismos de Resolugdo
Adequada de Disputas (RAD), pelos quais um especifico conflito podera ser resolvido pelo mecanismo
que mais se mostre adequado as caracteristicas da relagdo, das partes e do objeto da disputa. Pode-se assim
dizer que a depender da espécie de conflito se tera um ou mais modelos que sejam apropriados. Com isto se
propicia a “escolha consciente de um processo ou método de resolugdo de conflitos, entre varios possiveis,

considerando o contexto fatico da disputa™®.

Neste ponto sdo destacados 0os mecanismos que se apresentam como alternativas ao sistema
judiciario. Estes mecanismos alternativos podem ser divididos em dois grupos tendo como base o modo de

composi¢ao do conflito, quais sejam: (i) autocompositivos ou (ii) heterocompositivos.

No caso dos mecanismos de carater autocompositivo a solugao da disputa ¢ obtida com a par-

ticipagao direta das proprias partes envolvidas. Como define a doutrina:

A autocomposi¢ao pode ser na forma direta, quando as partes resolvem a disputa sem a intervengao
de terceiros, 0 que ocorre na negociagdo, ou pela sistematica indireta, cujos processos sdo condu-

8 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi e BRAGA NETO, Adolfo. O que ¢ mediacdo de conflitos. Sdo Paulo: Brasiliense, 2014, p. 35.
9 BASTOS, Simone de Almeida Ribeiro. Resolugédo de conflitos para representantes de empresa. Brasilia, DF: FUND. UNIV.
DE BRASILIA, 2014, p. 69. Disponivel em https://legado.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-justica/enapres/biblioteca/
resolucao-conflitos-representantes-empresa.pdf. Acesso em 20.8.2021.

10 AZEVEDO, André Gomma de (org.). Manual de Mediagdo Judicial. 6. ed. Brasilia/DF: CNJ, 2016, p. 17. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2015/06/£247f5¢ce60df2774¢59d6e2dddbfec54.pdf. Acesso em: 15.8.2021.
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zidos por terceiros neutros e imparciais, que € o caso dos institutos da mediacdo e da conciliagdo.!

Pondera-se que em alguns casos, a depender do método utilizado, havera uma exigéncia maior ou
menor da participagdo direta das partes. Contudo, a principal caracteristica do modelo autocompositivo ¢ ter

na participacao das partes para a formacao do processo decisorio, e da propria decisdo, o fator predominante.

Dentre os mecanismos autocompositivos estdo inseridos os métodos de solugdo adequada de

conflitos representados pela negocia¢do, mediacdo e conciliacdo.

A negociacao, de modo geral, pode ser definida como o “processo pelo qual duas ou mais par-

12

tes tentam resolver interesses opostos”!?, constituindo um dos varios mecanismos que as partes tém para

deliberada e voluntariamente, mediante um processo de dar e receber, obter o acordo em um conflito de
necessidades ¢ interesses'>. Assim, a negocia¢do ¢ um processo de troca de informagdes entre as partes,

com a finalidade de se alcangar um acordo sem a participa¢do ou intervengdo de terceiros'*.

A mediagdo, por sua vez, € um processo que “oferece as partes envolvidas em conflito a possi-
bilidade de encontrar, com a ajuda de um terceiro imparcial, o melhor modo de resolvé-lo ou administra-

-10”". De forma sintética se pode dizer que

A mediag@o consiste em uma negociacao assistida, caracterizada pela ndao adversariedade, volun-
tariedade, imparcialidade, independéncia e sigilo, que envolve a interven¢ao solicitada e aceita de
um terceiro. As decisdes permanecem sob a responsabilidade dos envolvidos no conflito, ou seja,
0 mecanismo ocorre por meio da participagdo de um especialista, que estimula a comunicacdo ¢ a
negociagdo, cuja fungdo ¢ facilitar o entendimento entre as pessoas em litigios e ajuda-las a alcangar
uma solugdo de beneficios e satisfagao mutuos. '

Se percebe a diferenga com a negociacao pela introdugdo de um terceiro, imparcial, no pro-
cesso de resolugdao do conflito. Este terceiro, que além de imparcial deve ter conhecimento e habilidades
especificas nos métodos de solucao de conflitos, tem a funcao de coordenar, estimular e facilitar a busca de

um entendimento das partes quanto a adequada solucao da disputa.

Ja na modalidade de mecanismo heterocompositivo estd inserida a arbitragem. De forma geral,

e em sintese, a arbitragem ¢ definida como

(...) um meio privado de solucao de conflitos de interesses, pelo qual as partes acordam que um
terceiro ou um colegiado tera poderes para julgar e solucionar uma lide, com forca de coisa julgada,
vinculando-as ao seu cumprimento.

Assim, a arbitragem tem origem contratual, pois decorre de um acordo de vontade de duas ou mais
partes e o seu efeito ¢ atribuir uma competéncia jurisdicional aos arbitros, para que eles julguem o

11 MAIA NETO, Francisco. Formas extrajudiciais de solug@o de disputas. In TRINDADE, Bernardo Ramos (org.). Comité de
Resolugdo de Disputas-CRD nos contratos de construgdo e infraestrutura: uma abordagem pratica sobre os Dispute Boards no
Brasil. Sao Paulo: Pini, 2016, p. 15.

12 LEWICKI, Roy J.; SAUNDERS, David M. ¢ BARRY, Bruce. Fundamentos de Negociagdo. Trad. Félix Nonnenmacher. 5.
ed. Porto Alegre: AMGH, 2014, p. 7.

13 Idem ibidem, p. 7.
14 MAIA NETO, Francisco, op. cit., p. 22.

15 WARAT, Gisela Betina. Mediagdo: uma possibilidade de transformacdo das relagdes e das pessoas. In WARAT, Luis Al-
berto (org). Em nome do acordo: a mediagdo no direito. Floriandpolis: EModara, 2018, p. 99.

16 MAIA NETO, Francisco, op. cit., p. 22.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 365



Os ComrTEs DE RESOLUCAO DE CONFLITOS (CRD) E SUA UTILIZAGAO NOS CONTRATOS DE CONCESSAO NO BRASIL — ANALISE SOBRE
A VIABILIDADE JURIDICA E ADEQUACAO

conflito entre as partes de acordo com os termos acordados contratualmente.!”

A arbitragem, assim, tem como sua principal caracteristica aceitacao das partes em submeter-se
a uma decisao proferida por um terceiro. Aqui a participacao das partes no processo de producado da solugao
¢ reduzido, cabendo ao especialista por elas escolhido a atividade de julgar a questao conflituosa, expedindo
uma decisdo que tera for¢a vinculante, de forma similar a uma sentenca judicial. A diferenca ¢ que a decisao

se da no ambito extrajudicial como uma decorréncia da estipulagdo contratual prévia feita pelas partes.

Tradicionalmente estes sdo os mecanismos amplamente reconhecidos para a solugdo de con-
flitos. Contudo, e partir destas formulagdes, existem varios outros mecanismos alternativos de solugdo de
conflitos, e que inclusive derivam destas formas tradicionais, tais como: o mini-trial; a avaliacdo neutra; a

arbitragem de ofertas minimas; a construc¢ao de consenso ¢ as formas de comités de resolugao de disputas'®.

Considerando a proposta do presente trabalho, a seguir sera analisado de modo especifico a

instituicao e funcionamento dos CRDs.

I1. OS COMITES DE RESOLUCAO DE DISPUTAS (CRDs)

2.1. Origem e conceito dos CRDs

A origem dos CRDs estd intimamente ligada aos contratos de constru¢cdo (obras), especial-
mente em razdo dos problemas surgidos pelo desequilibrio na forma de resolu¢do de conflitos entre os
contratantes e o construtor. Como detecta a doutrina, até meados do século XX as controvérsias surgidas
no ambito destes contratos eram resolvidas pelo proprio contratante, que aprovava as alteragdes e resti-
tui¢des que entendesse pertinentes, as impondo ao construtor que, em regra, ndo podia paralisar as obras.
Para aperfeigoar este modelo, e considerando a modifica¢do na complexidade dos contratos de obra, foram
tentados mecanismos mais sensiveis de composi¢do dos conflitos, como o Engineer — profissional técnico
contrato geralmente pelo dono da obra (em regra o poder publico) para fiscalizar e acompanhar a execugao,

resolvendo os conflitos de natureza técnica'®.

A insuficiéncia desta solugdo, e o questionamento da parcialidade do Engineer, proporciona-
ram uma nova busca de alternativas para a solugao extrajudicial e especializada destes conflitos, incluindo
neste rol de mecanismos alternativos os comités técnicos. Em 1972 o U.S. National Committee on Tunne-
ling Technology patrocinou um estudo mundial sobre as contratagdes de obras a fim de melhorar estas pra-
ticas nos Estados Unidos. Umas das conclusoes deste estudo foi a de que os efeitos deletérios das disputas
e litigios sobre a eficiéncia do processo de construg¢do era a maior causa do crescimento escalonado dos
custos de construcao, sendo que a partir deste relatorio os dispute boards nasciam como um conceito para

evitar este problema®.

17 OLIVEIRA, Gustavo Justino de e ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso pratico de arbitragem e administragdo publica [livro
eletronico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-2.1.

18 - Idem, ibidem, p. 24/25.

19 - VAZ, Gilberto José e NICOLI, Pedro Augusto Gravata. Os Dispute Boards e os contratos administrativos: sdo os DBS
uma boa solugdo para as disputas sujeitas a normas de ordem publica? Revista de Arbitragem e Mediag¢do, Sao Paulo, v. 38,
jul-set/2013 (edicao eletronica).

20 - History of the Dispute Board process and the DRBF. Disponivel em https://www.drb.org/history. Acesso em 15.7.2021.
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Assim, conforme relatam Vaz e Picoli

Em 1975, o procedimento de DB foi utilizado experimentalmente para acompanhar a execugao do
grandioso projeto de construgdo do segundo furo do Eisenhower Tunnel, no estado americano do
Colorado, com absoluto sucesso. A partir de entdo, o método veio ganhando alguma relevancia,
com utilizagdo em alguns projetos, sobretudo nos Estados Unidos, sendo que sua adocdo pelas
partes contratantes era objeto de negociacdes especificas, nem sempre faceis, pois os proprietarios
relutavam em abrir mao do seu tradicional poder.”!

Para uma aproximacao ao conceito dos CRDs se pode dizer que

Os Dispute Boards, sao acordados em contratos de médio e longo prazo para resolver disputas que
possam surgir na execugdo deste contrato. Esta ¢ a caracteristica que os distingue de outros métodos
de resolucgdo de disputas: os boards foram concebidos para atuar antes do fim do contrato, procu-
rando evitar que as disputas prejudiquem o projeto e colaborando para que as partes mantenham um
relacionamento salutar no decorrer do contrato.”

Ao iniciar uma defini¢do dos CRDs, e levando-os em consideragdo como uma técnica ou me-

canismo extrajudicial de resolu¢do de conflitos, RANZOLIN diz que

Mais especificamente, os Dispute Boards se destinam a prevenir que o objeto de uma contratacao
reste prejudicado em face de desentendimentos que afetem ou possam se avolumar até paralisar sua
execugdo, com atrasos e prejuizos a todos os envolvidos.

A técnica visa investigar, identificar e provocar a discussdo das desavencgas para sua solucdo em
estagio inicial, através da designacao pelas partes, desde o inicio da contratacio, de um especialista
imparcial (neutral, ou single-person DB) ou, alternativamente, de trés especialistas imparciais que
passardo a compor o “Board”’. De regra, o Board (ou o single-person DB) ira acompanhar toda a
execucdo do contrato para o qual foi indicado.?

Analisando a defini¢ao dos CRDs Portela faz a seguinte observacgao:

O dispute board é outro instrumento de solucao de conflitos, com particularidades que o diferencia
das demais modalidades. A Camara Internacional de Comércio (International Chamber of Com-
merce — ICC) define de forma simples e completa o que ¢ o dispute board:

sdo organismos independentes compostos por um ou trés membros, geralmente estabelecido
mediante a assinatura ou inicio da execuc¢do de um contrato de médio ou longo prazo, para aju-
dar as partes e evitar ou superar quaisquer divergéncias ou litigios que possam surgir durante a
execugdo do contrato.
Nesta definigdo estdo seus elementos essenciais: independéncia; composi¢cdo por membros com
conhecimento técnico, acompanhamento integral de contratos de longo prazo; e voltado essencial-
mente para a prevengao de litigios.>

Neste ponto ndo pode ser esquecida a conceituagdo criada por Arnoldo Wald, para quem

os dispute boards (DB) sdo painéis, comités ou conselhos para a solugdo de litigios cujos membros
sao nomeados por ocasido da celebragdo do contrato e que acompanham a sua execugao até o fim,

21 -VAZ, Gilberto José e NICOLI, Pedro Augusto Gravata, op. cit.

22 - OLIVEIRA, Pedro Ribeiro. Formas e caracteristicas dos Dispute Boards, consideragdes tteis na sua escolha. In: SION,
Alexandre Oheb (Coord.). Empreendimentos de Infraestrutura e de Capital Intensivo: Desafios Juridicos. Belo Horizonte: Fo-
rum, 2017, p. 180. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/2845/2958/21306. Acesso em: 20.8.2021.

23 - RANZOLIN, Ricardo. A eficicia dos dispute boards no direito brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo Paulo,
v. 52, p. 197-219, jan-mar/2017.

24 - PORTELA, Felipe Mémolo. Dispute board nos contratos administrativos: analise da Lei Municipal de Sdo Paulo 16.873
de 22 de fevereiro de 2018. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sao Paulo, v. 59, out-dez/2018 (edicao eletronica).
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podendo, conforme o caso, fazer recomendagdes (no caso dos Dispute Rewiew Boards — DRB) ou
tomar decisdes(Dispute Adjudication Boards — DAB) ou até tendo ambas as fungdes (Combined
Dispute Boards, conforme o caso, ¢ dependendo dos poderes que lhes foram outorgados pelas
partes.?

Destaca-se, ainda, que as técnicas de conciliagdo e mediacdo, especialmente esta, podem e

devem ser utilizadas no ambito dos CRDs, pois

as ferramentas utilizadas na mediagdo podem contribuir para a preservagao das relagdes, proporcio-
nando a soluc@o consensual sobre a cultura litigante. Os conflitos muitas vezes nao sdo possiveis de
serem evitados, mas a solugdo adequada dos mesmos pode transformar o problema em superacao. (...)
Os membros do comité de resolugao de disputas, podem utilizar-se de algumas técnicas da mediagao
para estimular a soluc¢@o do conflito, como a escuta ativa, o parafraseamento e o brainstorming.*®

Por fim, e entendendo que seja possivel aprofundar a definicdo dos CRDs, bem como com-
plementa-la, se pode conceituar de forma ampla, porém observando as particularidades dos CRDs, que
eles sdo comités técnicos especializados, idealmente formado por no minimo trés integrantes autonomos
e independentes, escolhidos pelas partes na forma e em atengdo ao estabelecido no contrato (ou em outro
instrumento de acordo de vontades), instalado em contratos de longo prazo e desde o inicio da relagdo
contratual para acompanhamento de sua execug¢do durante todo o ciclo de vida do contrato, atuando como
um mecanismo extrajudicial célere para a prevengdo e resolugdo de disputas com a finalidade de evitar a

solucdo de continuidade da execucdo contratual mediante recomendacoes ou decisoes vinculantes.

2.2. Principais caracteristicas dos CRDs

A partir da definicdo dos CRDs elaborada no item anterior, se mostra necessario analisar de

modo mais detalhado os elementos que caracterizam este mecanismo alternativo de resolucao de conflitos.

Inicialmente deve ser observado que a autonomia da vontade se mostra como um ponto essen-
cial para o entendimento da for¢a dos métodos alternativos de solu¢ao de conflitos. Da mesma forma que a
arbitragem, os CRDs tém uma nitida natureza de consensualidade contratual derivada deste poder de eleger
0 mecanismo mais apropriado para a resolu¢do de um determinado conflito. Este mecanismo de solugao,
portanto, ¢ fruto exclusivo da vontade das partes, sendo por elas convencionado no contrato por meio de
uma clausula expressa?’. Isto &, “trata-se de mecanismo contratual por exceléncia, regido pelo principio da
autonomia da vontade, segundo o qual as partes tém liberdade para convencionar quais serdo as condi¢des
contratuais que irdo pactuar”. Neste sentido se diz que
25 - WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os Dispute Boards. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sao Paulo, v. 6, p.

9-24, jul-set/2005, p. 18.

26 - TRINDADE, Bernardo Ramos e LINHARES, Camila Pereira. A possibilidade de aplicagdo das técnicas de mediacao
no Comité de Resolugdo de Disputas. Revista Vértice Crea-Minas — Edi¢do Especial CMA/CREA-MG, Belo Horizonte, ju-
nho/2017, p. 14-15. Disponivel em: http://www.crea-mg.org.br/images/Documentos/Comunicacao/vertice/verticeCMA-web.
pdf. Acesso em: 10.7.2021.

27 - OLIVEIRA, Pedro Ribeiro. Formas ¢ caracteristicas dos Dispute Boards, consideragdes uteis na sua escolha. In: SION,
Alexandre Oheb (Coord.). Empreendimentos de Infraestrutura e de Capital Intensivo: Desafios Juridicos. Belo Horizonte: Fo-
rum, 2017, p. 181. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/2845/2958/21306. Acesso em: 20.8.2021.

28 - PITRE, Paloma Gerzeli; ANDRADE, Leticia Queiroz de. Dispute boards: fundamentos e aplicabilidade nos contratos
administrativos brasileiros de infraestrutura. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, ano 5, n. 10, p. 151-
184, jul-dez/2016, p. 151.
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E na vontade das partes que se encontra a base da sua legitimidade e os limites da sua atuagio, sen-
do exatamente por ter base na vontade das partes, € ndo em regras estatais, que esse método permite
grande flexibilidade na sua estruturacao, podendo se adaptar aos mais diversos tipos de projetos em
fungdo da conveniéncia e criatividade das partes envolvidas.?

Por certo que esta autonomia, no caso de contratos administrativos — em que o Estado figura
como parte —, vem mediada e limitada pelo principio da legalidade. Portanto, e na medida em que a Cons-
tituicdo e as leis autorizam, o Estado pode (e deve) valer-se da autonomia da vontade para estabelecer

contratagdes que prevejam métodos extrajudiciais para a prevencao e solucao de seus conflitos.

Feita esta observagdo preliminar, tem-se que o primeiro elemento a destacar diz respeito ao
nimero de membros para compor o CRD. Nao hé aqui uma obrigatoriedade quanto ao numero, podendo
ser formado por um ou mais membros. Contudo, as boas praticas indicam que o nimero deva ser sempre
impar®’. Vale considerar, entretanto, que visando propiciar uma maior governanga na resolugao dos confli-
tos, especialmente nos contratos administrativos, sustenta-se que o CRD seja formado por no minimo trés

integrantes, como se vera de forma detida a seguir.

O segundo elemento ¢ a necessidade de que os CRDs sejam formados por técnicos especializa-
dos. E intrinseca a natureza dos CRDs, sendo inclusive um elemento de sua conceituacio®, a exigéncia de
que sejam eles integrados por profissionais técnicos que possuam experiéncia nao sé no objeto do contrato
como também estejam afeitos as técnicas dos mecanismos alternativos de resolugao de conflitos. Ainda
que seja factivel a formacao de comités sem que os membros sejam especialistas, esta ndo € uma opgao
desejavel, ja que a ideia ¢ justamente ofertar uma resposta técnica adequada ao conflito que surge em con-

tratos cujos objetos sao complexos e exigem um conhecimento especifico para sua compreensao e solugao.

O terceiro elemento a ser indicado diz respeito a imparcialidade dos membros do comité. Neste
momento, além de se buscar uma governanga transparente, procura-se evitar que as recomendacdes e de-
cisdes sejam tomadas com o viés de parcialidade, procurando direcionar a solug@o para a parte com a qual
o especialista mantém alguma espécie de vinculo. Neste particular reitera-se que a exigéncia de imparcia-
lidade é um elemento conceitual e histérico dos CRDs, ja que desde sua origem visavam propiciar que a
solucdo da disputa seja construida mediante a atuagdo de técnicos isentos®?. E mais do que isso, correspon-
de a uma exigéncia dos principios que informam os mecanismos alternativos de solu¢ao de conflitos, qual
seja, a imparcialidade. Assim, os membros a serem escolhidos e contratados pelas partes ndo deverdo ter
vinculo direito ou indireto com qualquer dos contratantes, de modo que com isto seja obtida uma solugao
com independéncia e autonomia em relagdo a posicao das partes. Especialmente em contratos administra-
tivos, a imparcialidade dos membros do CRD auxiliard na for¢a impositiva e vinculante de uma decisao,

assegurando ao gestor vier a dar cumprimento aquela decisdo um grau de seguranca mais elevado.

O quarto ponto de destaque no conceito dos CRDs ¢ a previsdo de regras especificas no con-

29 - SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute boards no Brasil: evolugao 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.

30 - WALD, Arnoldo. Dispute Resolution Boards: evolucao recente. Revista de Arbitragem ¢ Mediagao, Sdo Paulo, v. 30, p.
139-151, jul./set. 2011.

31 - Tanto no regulamento da Camara de Comeércio Internacional como no do Centro de Arbitragem e Mediagao da Camara de
Comércio Brasil-Canada.

32 - Conceituagao do Dispute Board Fundation.
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trato de concessao — ou entdo em outro instrumento escrito de acordo de vontades — que disciplinem de
modo expresso e claro a utilizagdo do CRD como mecanismo de soluc¢ao de controvérsias daquele contra-
to. Neste momento ¢ desejavel que as regras contratuais explicitem a forma de escolha e contratagao dos
membros, o nimero de membros, a obrigatoriedade do CRD, a espécie de CRD adotado, a for¢a vinculante
de suas decisdes, o objeto ou as matérias de competéncia do CRD, algumas regras gerais de procedimentos,
além de outras questdes que envolvam a particularidade da relagdo contratual. Em boa parte dos contratos
de concessao ¢ feita a referéncia aos procedimentos de uma especifica institui¢cao, no entanto tem-se que
seja plenamente possivel deixar a regulamentagdo procedimental do CRD a cargo de Regimento Interno a
ser elaborado pelas partes antes do inicio das atividades do comité. Neste caso mostra-se adequado prever

uma minuta de Regimento Interno como anexo do contrato.

O quinto elemento ¢ a existéncia de um contrato com objeto complexo e cuja duragdo envolva
médio ou longo prazo. Estas caracteristicas, em verdade, refletem a maior parte dos contratos de infraes-
trutura (seja de construcdo ou de prestagdo de servigos). Tais contratacdes, que envolvem grandes projetos
e obras, e que possuem riscos elevados, exigem também complexos arranjos de financiamento, contexto
este que ¢é propicio a utilizagdo dos CRDs*. Também a ideia de que a relacdo havida entre as partes vai
perdurar durante um bom periodo de tempo, o que indica tanto a possibilidade de inimeros conflitos, como
de uma relacdo continuada e perene, traz a necessidade de que a prevengao e solugdo de conflitos tenha que

ser pensada de modo a preservar esta relagdo no tempo.

O sexto trago caracteristico de um CRD ¢ o momento em que ele deve ser instalado. Em se
tratando de um comité eminentemente técnico que tem como fungdo ndo s6 a solucdo de conflitos, mas
também sua preveng¢do, mostra-se mais adequado que o CRD tenha sua previsdo de instalagdo tao logo
da assinatura do contrato — ou do inicio da eficacia contratual. Eventuais solug¢des ad hoc, ainda que ndo
sejam vedadas, ndo se mostram a técnica mais adequada para a utilizagdo do CRD, pois neste caso ele
perderia o seu carater de prevengdo e traria um elevado custo de transacdo para sua implementacdo a

cada momento.

O sétimo elemento diz respeito ao tempo de duracdo do CRD. Considerando que uma de suas
principais funcdes ¢ o acompanhamento do desenvolvimento da execugdo do contrato, fica inerente que
sua instalacdo deva se dar no inicio desta relagdo e que sua duragdo tenha que perdurar até seu encerramen-

to, cobrindo toda extensao do ciclo de vida do contrato.

Como oitava caracteristica tem-se que o mecanismo do CRD deve ser célere, a fim de que nao
se transforme em uma espécie de arbitragem no ambito do contrato, ou mesmo que venha a ser utilizado
como forma de paralisagdo do contrato. Para tanto o procedimento devera ser informado pelos principios
da simplicidade, oralidade e celeridade, com prazos exiguos para manifestacdo das partes ou mesmo para
a decis@o do comité. Também sdo indicadas a criacdo de regras que limite a utilizacdo do CRD como fonte

para producao de provas visando uma futura arbitragem ou judicializagdo®*. Convém lembrar que os CRDs

33 - RIBEIRO, PEDRO. Execug¢ao das decisdes nos Comités de Resolugdo de Disputas. In: TRINDADE, Bernardo Ramos
(org.). Comité de Resolucao de Disputas-CRD nos contratos de construgdo e infraestrutura: uma abordagem pratica sobre os
Dispute Boards no Brasil. Sao Paulo: Pini, 2016, p. 150-151.

34 - NASSER, Maria Virginia Nabuco Amaral Mesquita. Dispute Boards em projetos de infraestrutura — entre a governanca

do contrato ¢ da Republica. Disponivel em www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/infra/dispute-boards-em-projetos-de-infra-
estrutura-02072021. Acesso em 03.7.2021.
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tém em sua natureza a flexibilidade, como ja visto anteriormente, o que permite a adaptacdo do instituto

visando a solu¢ao mais célere e efetiva.

A nona e ultima caracteristica esta vinculada as préprias finalidades do CRD, pois deve-se
compreendé-lo como um modelo/instrumento/mecanismo extrajudicial que visa a prevenc¢do e resolugdo
de disputas, evitando a interrup¢ao da execucao do contrato ou mesmo a possibilidade do inadimplemento
de eventual contrapresta¢do. Esta garantia, a ser moldada nas regras contratuais que estabelecem o CRD,
funciona também como uma forma de otimizar o tempo da resolugdo do conflito, impedindo sua eterniza-
¢do e evitando que os conflitos sejam artificialmente criados com intuito de suspensao da execugdo da obra

ou como meio de causar a interrup¢ao dos pagamentos.

2.3. Aspectos praticos sobre os CRDs — formacao instalacio e regulamentacio; objeto;
espécies; e cumprimento das decisoes

Este topico destina-se a abordar alguns aspectos praticos sobre os CRDs, e que em alguma

medida aprofundam o detalhamento de pontos tratados no item anterior.

Mesmo considerando que a pratica nacional da previsdo de CRDs em contratos administrativos
seja incipiente, mas considerando que ja existem elementos minimos para uma analise, pretende-se aqui
suscitar alguns aspectos que podem ser trabalhados e melhor encaminhados na montagem e funcionamento
dos CRDs. No particular foram selecionados trés pontos de atengdo que merecem um exame mais detido:
(i) formacgdo, instalacdo e regulamentagdo; (iii) objeto dos CRDs; (iii) espécies de CRDs; e, (iv) cumpri-

mento das decisoes.

Os aspectos relacionados a formagao, instalagao e regulamentacdao dos CRDs que mais interes-
sam dizem respeito a quem deve integrar o comité, 0 momento em que ele deve atuar e a regulamentacao

dos aspectos procedimentais inerentes ao seu funcionamento.

Como ja visto anteriormente ha uma forte indicacdo de que seja preferida a formagdo de um
comité colegiado, com uma pluralidade de membros, em contraposi¢cdo a um single-person dispute board.
Apesar disto, a doutrina especializada relata que em casos extremos, ligados a analise de temas extrema-
mente especificos (como o caso de falhas geologicas) ou quando ha uma pluralidade de contratos que se-
jam interligados (por exemplo, o caso dos contratos para a construcao da infraestrutura das Olimpiadas de

Londres), a existéncia de um comité de membro unico tenha sido adotada com sucesso®.

No entanto, duas vantagens dos comités com varios membros apresentam-se como relevantes.
A primeira diz respeito a governanca na expedi¢ao de recomendagdes e decisdes no comité, as quais se-
riam legitimadas por um niimero maior de pessoas, o que eleva o seu grau de aceitagdo pelas partes, ja que
ganhariam uma forga persuasiva maior. A segunda estd vinculada a dificuldade, sendo impossibilidade, de
que haja uma eventual de captura dos membros do comité por uma das partes, na medida em que a reco-

mendagdo ou a decisdo serd obrigatoriamente colegiada.

Além disso, a fun¢do do CRD nio ¢ a de realizar uma mera arbitragem técnica, fazendo do
35 - FARRER, Roberto. Composi¢do do CRD: Advogados ou Engenheiros? In: TRINDADE, Bernardo Ramos (org.). Comité
de Resolugdo de Disputas-CRD nos contratos de construgdo e infraestrutura: uma abordagem pratica sobre os Dispute Boards

no Brasil. Sao Paulo: Pini, 2016, p. 82.
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CRD uma etapa apenas protocolar e prévia da arbitragem; mas sim que seus membros atuem de modo efetivo
no acompanhamento das complexas questdes técnicas do contrato, o que pode mais facilmente ser alcangado
pela composicdo plural e colegiada do comité. E certo que a quantidade de membros do CRD deve levar em
conta o porte do empreendimento e o or¢amento disponivel, mas sempre tendo em vista que quanto maior a

complexidade do objeto maior sera a necessidade de se ter mais técnicos pensando na solu¢ao®.

Isto leva também a conclusdo de que ele além de ser composto na forma de comité, com no
minimo trés membros, o grau de especializagdo destes membros deve estar conformado com o objeto do
contrato. H4 uma inclinagdo de que os CRDs, no caso de contratos de concessdo e de obras, sejam com-
postos somente por engenheiros. No entanto, a composi¢ao mista, com especialistas técnicos no objeto do
contrato (engenheiros, por exemplo) em conjunto com advogados, tem mostrado um equilibrio interessante
nas discussdes técnicas e de interpretagdo dos contratos, proporcionando tanto a objetividade na analise da
relacdo de causa e efeito dos eventos causadores da disputa como o cuidado com as questdes interpretativas
do contrato e os procedimentos do comité’’, ja que “apenas engenheiros ou apenas especialistas juridicos,

em geral, ndo sdo suficientes para resolver toda natureza de davida™®.

Assim, e como em regra os contratos de infraestrutura t€m como objeto questdes técnicas de
engenharia que impactam a equagdo econdomico-financeira da contratagdo, ¢ indicado que ao menos dois
dos membros dos comités possuam experiéncia e conhecimento na area de engenharia e em especial em
contratos de infraestrutura. Ja o terceiro membro ¢ razodvel que ele possua conhecimento especifico na
area juridica, ndo so para contribuir na interpretagdo das clausulas contratuais como também para conduzir
os procedimentos de resolucdo dos conflitos de modo a preservar as garantias constitucionais do devido

processo legal.

Neste ponto calha observar que hé projeto de lei em curso no Congresso Nacional brasileiro
visando estabelecer regras gerais para os CRDs no ambito da administra¢ao publica, o qual encaminha a
previsdo tanto de que os comités sejam formados por trés membros, sendo dois deles com reconhecido
saber na area objeto do contrato e um com conhecimento juridico também na area do contrato®. Perce-
be-se que no projeto de lei a preocupagao ¢ impedir os single-person dispute boards, vinculando o saber
dos membros componentes do comité a drea de conhecimento relacionada ao objeto do contrato, somente
especificando que um deles deva obrigatoriamente ser advogado (art. 5° do PLS n°® 206/2018). Destaca-se
aqui, no entanto, a possibilidade de que em cada contrato, a depender de sua especificidade, os dois mem-
bros técnicos possam ser escolhidos entre as diversas especialidades da engenharia, de projetos ou mesmo

da area econdmico-financeira, principalmente em se tratando de contratos de concessao em infraestrutura.

36 - PITRE, Paloma Guerzeli e ANDRADE, Leticia Queiroz de. Dispute Boards: fundamento e aplicabilidade nos contratos
administrativos brasileiros de infraestrutura. Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, n° 10, p. 151-184,
jul-dez/2016.

37 - FARRER, Roberto. Composi¢do do CRD: Advogados ou Engenheiros? In: TRINDADE, Bernardo Ramos (org.). Comité
de Resolugdo de Disputas-CRD nos contratos de construgdo e infraestrutura: uma abordagem pratica sobre os Dispute Boards
no Brasil. Sao Paulo: Pini, 2016, p. 83.

38 - SANTOS, Carolina Mallmann Tallamini dos. Dispute Boards: maximizagao da eficiéncia no procedimento pré-arbitral em
contratos de construcdo. Revista de Arbitragem e Mediacao, Sao Paulo, v. 52, p. 197-219, jan-mar/2017.

39 -PLSn°206/2018, de autoria do senador Antonio Anastasia, e que seguiu do Senado Federal para a Camara dos Deputados,
tramitando atualmente como PL n°® 2.421/2021, sob a relatoria do Deputado Kim Kataguiri, com a seguinte ementa: Regulamen-
ta a instalag@o de Comités de Prevengdo e Solugdo de Disputas em contratos celebrados pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2289398. Acesso em: 20.8.2021.
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Também seguindo o que ja foi anteriormente exposto, ¢ recomendavel que os comités sejam
formados e instalados antes da ocorréncia do conflito, preferencialmente no momento da assinatura do con-
trato ou em prazo compativel com a possibilidade de acompanhamento de toda a relagdo contratual. Além
disso, indica-se que sua duracdo coincida com todo o ciclo de vida do contrato, até mesmo para que se pre-
serve seu carater de prevengao de conflitos. Mesmo possivel, se mostra algo indcua, além de extremamente
dispendiosa, a ideia de comités instalados ad hoc, para a resolu¢do de um unico e especifico conflito, ja
que dificilmente seriam formados por membros com o conhecimento adequado sobre a relacao contratual
existente — a qual, de resto ndo acompanharam —, bem como traria um custo transacional para sua instala-
¢do de modo célere e compativel com a resolucdo do conflito sem causar danos para as partes. Além disso,
a modalidade de comités permanentes instalados deste o inicio do contrato absorve os custos econdmicos
e financeiros do comité, que seriam diluidos durante toda a vigéncia do contrato, apresentando-se, assim,

como uma solu¢ao com maior custo-beneficio.

A questao afeta a regulamentac¢ao do comité pode ser tratada contratualmente sob a forma mais
simples, com a referéncia de que o comité seguird as regras de determinada institui¢do. De outro passo,
poderé o contrato prever que as regras procedimentais sejam estipuladas pelas proprias partes contratantes,
seja por meio de um Regimento Interno especifico, seja seguindo as regras basicas de uma minuta de Re-

gimento Interno que acompanharé o contrato de concessdo como anexo.

Neste ponto cabem duas consideragdes. A primeira diz respeito a possibilidade de que as regras
e procedimentos institucionais mostrem-se complexas e desvinculadas da realidade da relacdo contratual
existente, o que implicaria em uma burocratizagdo excessiva, além de custos superiores. A segunda € jus-
tamente a possibilidade de que as partes, sabedoras de sua propria realidade, criem um Regimento Interno
mais adequado as necessidades do contato. Vale registrar que nesta circunstancia ¢ possivel ser estabele-
cida a pratica que ao menos um conjunto minimo de regras procedimentais seja previamente estabelecido,
seja no corpo do contrato de concessao, seja em uma minuta de Regimento Interno fornecida como anexo

do contrato principal.

Ja quanto ao objeto dos CRDs ha uma liberdade para que as partes contratantes estabelecam o
melhor arranjo de conteudos que podem ser levados ao comité para recomendacdo ou decisdo. Novamen-
te ¢ a autonomia das partes que ira governar a decisdo de submeter todo e qualquer tema do contrato ao
CRD ou limitar sua atuacao a apenas determinadas questdes. Em regra, os contratos de concessao preveem
clausulas exemplificativas, porém deixando expresso as matérias que obrigatoriamente devem ser objeto
do CRD, de modo especial as referentes ao objeto da contratagdo, ao sistema de remunera¢do, aos indica-
dores de desempenho e ao célculo da contraprestacdo. O que deve ficar claro, no contrato, sdo os limites
do objeto de andlise pelo CRD. Registra-se, no entanto, que no caso de contratos administrativos somente
poderdo ser inseridos no ambito do objeto de analise do CRD direitos patrimoniais disponiveis, o que sera

tratado mais adiante.

Jano que se refere as espécies de CRDs tem-se a classica divisao entre os CRDs de mera reco-
mendagao; os CRDs que proferem decisdes vinculantes € os CRDs que podem tanto expedir recomenda-

¢oes como decisoes. Estas trés modalidades podem assim ser sintetizadas:
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(i) Comité Revisor (Equivalente ao DRB — Dispute Review Board): os especialistas emitem reco-
mendagdes que as partes comumente se comprometem a cumprir; caso contrario a questdo ¢ enca-
minhada a arbitragem ou ao Poder Judiciario;

(i) Comité de Adjudicacao (Equivalente ao DAB — Dispute Adjudication Board): os especialistas
proferem decisdes as quais as partes se obrigam a cumprir por meio de acordo contratual;

(ii1) Comité Misto (Equivalente ao CDB — Combined Dispute Board): os especialistas oferecem
recomendagdes, mas podem proferir decisdes se uma das partes solicitar — a escolha esta atrelada a
critérios preestabelecidos.*

Observadas estas modalidades de CRD em relagdo a forma como emitem suas manifestacoes,
surge como consequéncia a necessidade de examinar a forca vinculante da resolucdo proposta pelo CRD,

ou seja, quanto pode ela obrigar as partes.

Nos moldes do que prevé o regulamento da CCI para os dispute boards a diferenca entre o

Comité de Revisao (que expede recomendagdes) e o Comité de Adjudicacao (que expede decisdes)

¢ o momento a partir do qual a manifestagdo obrigara as partes. No caso dos DABs, as partes sdo
obrigadas a cumprir a decisdo do comité desde o seu recebimento, ao passo que, como ja visto, nos
DRBs, a recomendacdo somente se torna obrigatoria apds o transcurso de determinado lapso tem-
poral sem que haja impugnac@o de nenhuma das partes.*!

Neste modelo proposto pela CCI a recomendagdo expedida pelo Comité de Revisdo tem um

nitido carater vinculante se ndo contraposta por uma das partes em determinado prazo.

No caso dos Comités Mistos, ainda com base no regulamento da CCI, para que haja uma ma-
nifestacao com carater decisorio do CRD € necessario que uma parte proponha a questao com este pedido
expresso, sendo que neste caso as regras contratuais poderdo prever a exigéncia de concordancia da parte
contraria ou mesmo admitir que o proprio CRD, ante a ndo concordancia de uma das partes, imponha o

carater de decisdo a sua manifestacao*.

Tal posi¢do apenas confirma a flexibilidade e sua natureza eminentemente contratual dos
CRDs, do que resulta que poderdo ser desenhados arranjos das mais diversas formas para que se propor-

cione maior efetividade ou vinculagdo as recomendagdes ou decisoes.

Recomenda-se, entretanto, prever que a submissdo das questdes ao CRD ndo resulte na sus-
pensdo do cumprimento das obrigacdes contratuais (construcao, prestacdo de servicos, pagamentos, etc), e
que eventual decisdo podera ser objeto de questionamento por meio de arbitragem ou no Poder Judiciario,

J& que a adog¢do do CRD ndo exclui as demais formas de solu¢do de controvérsias e litigios.

O que releva aqui € lembrar que, independentemente da modalidade eleita, a previsdo contratu-
al devera ser clara estabelecendo ndo s6 a obrigatoriedade de submissao de determinadas questdes ao CRD,

como qual serd o procedimento para a tomada das recomendagdes ou decisoes e seus efeitos.

40 - MAIA NETO, Francisco. Formas extrajudiciais de solu¢do de disputas. In TRINDADE, Bernardo Ramos (org.). Comité
de Resolugdo de Disputas-CRD nos contratos de construgao e infraestrutura: uma abordagem pratica sobre os Dispute Boards
no Brasil. Sao Paulo: Pini, 2016, p. 25/26.

41 -PEREIRA, Ana Carolina Migueis. Dispute Boards e Administrag@o Publica: a utilizagao dos dispute boards como alterna-
tiva extrajudicial de solucdo de conflitos nos contratos administrativos. Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 15, n.
168, p. 9-28, fev/2015, p. 13.

42 -Idem ibidem, p. 13.
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III. CONTRATOS DE CONCESSAO E A UTILIZACAO DOS CRDs

3.1. Contratos de concessio em uma perspectiva ampliada

Ao tratar do tema relacionado aos contratos de concessao ¢ imprescindivel levar em conside-
racao que o proprio termo concessdo possui uma polissemia significativa que torna necessario deixar claro

desde o principio qual ¢ a abrangéncia de sua utiliza¢do aqui.

As concessoes que serdo abordadas neste texto sao aquelas decorrentes do poder de delegacao
do Estado para a prestagdo pelo privado de determinados servigos publicos — ou de interesse publico —,
utilizacao de bens publicos, com ou sem a necessidade de realizagdo de obra publica, previstas no art. 175,
CF e nas Leis n° 8.987/1995 (Lei de Concessoes) e n° 11.079/2004 (Lei das Parcerias Publico-Privadas).

No plano da experiéncia internacional sobre o relacionamento publico-privado na utilizagao
de bens e na prestacdo de servicos publicos, fica evidenciado que o termo concessdo nao tem o mesmo
significado estabelecido no Brasil. Especialmente nos paises de tradi¢do anglo-saxa a preferéncia ¢ a
utilizagdo do termo PPP (Public-Private Partnership) para designar a relacdo contratual onde uma parte
publica e uma parte privada estabelecem as condi¢des para a utilizagdo de um bem e/ou uma prestacao
de servico ligada a uma infraestrutura publica, a ser usufruida, direta ou indiretamente, pela sociedade

ou pelo Estado.

Para a Organizacao para a Cooperacao ¢ Desenvolvimento Economico (OCDE), a conceitua-
¢ao de PPP envolve um contrato de longa duragao realizado entre o governo e um parceiro privado, onde
este ultimo financia e entrega servigos publicos utilizando recursos proprios, mediante o compartilhamento
de riscos. Em um contrato de PPP o servi¢o prestado cumpre com os objetivos pretendidos pelo governo
e esta alinhado com os objetivos de lucro do privado, sendo que a efetividade deste alinhamento depende
de uma satisfatoria e apropriada transferéncia de riscos ao parceiro privado. Nele o governo especifica a
qualidade e a quantidade do servigo a ser prestado pelo privado, onde o parceiro privado pode ser encarre-
gado do projeto, construcao, financiamento, operacao e gestao da infraestrutura exigivel para prestacao do

servigo requerido, bem como prestar este servigo ao governo ou diretamente aos usuarios®.

Observa-se desta definicdo que ha uma amplitude na caracterizacdo do contrato de parceria

entre o publico e o privado.

Em sentido mais estrito esta a definicdo oferecida pelo conjunto de bancos multilaterais (Banco
Mundial, BID, etc...) e que vem sendo difundida como uma forma de equalizagdo do conceito de contratos
envolvendo o poder publico e a iniciativa privada visando o financiamento de infraestruturas publicas.
Para este conjunto de agentes, conforme conceito constante do Certified PPP Professional (CP3P) Guide,

a contratagdo envolveria um

Contrato de longo prazo entre um contratante que seja um ente do poder publico e um contratan-
te particular para o desenvolvimento (ou significativa melhoria ou revitalizagdo) e gestdo de um
bem publico (inclusive, potencialmente, a gestdo de um servigo publico correlato), em que a parte
privada arca com risco significativo e com a responsabilidade pela gestao ao longo da vida do con-

43 - OECD — ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Public governance on publi-
c-private parnership, may/2012, p. 13.
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trato, prové parcela significativa do financiamento por seu proprio risco e em que a remuneragao ¢
significativamente vinculada ao desempenho e/ou a demanda ou uso do bem ou servico, de forma a
alinhar os interesses de ambas as partes.*

Ao analisar este conceito se pode concluir que além de ser caracterizado por um contrato de longo
prazo entre uma parte publica e uma privada, com significativa transferéncia de riscos para a parte privada —
que também sera responsavel pela gestdo do ativo ao longo do contrato —, o risco pelo financiamento ficara
adstrito ao privado que terd sua remuneragdo vinculada, de alguma maneira, ao desempenho e/ou a demanda
ou uso do bem. Aqui importa ver que a tomada de risco de financiamento ¢ do parceiro privado, € que o pro-

duto deste financiamento tera sua aplicagdo vinculada a um ativo de infraestrutura publica.

Neste ponto convém assinalar que a relevancia das defini¢des internacionais sobre os contatos
envolvendo o publico e o privado para a utilizagdo de bens e prestagao de servigos publicos € justamente
a complexidade do objeto da relagdo contratual e a vinculag@o do risco de financiamento privado a uma

infraestrutura publica.
Esta ¢ a chave para a compreensao da especificidade desta espécie de contrato.

Jano plano da legislagdo nacional brasileira, se pode dizer que o termo concessao, na perspecti-
va aqui tratada, € o género que comporta trés espécies: Concessao Comum (regida pela Lei n° 8.987/1995),

Concessao Patrocinada e Concessao Administrativa (reguladas na Lei n® 11.079/2004).

Observando em termo gerais a concessao comum contempla uma contratagao de longo prazo
para a prestagdo de servigo, realizacdo de obra ou explora¢ao de bem publico onde a remuneracgao decorre
da tarifa a ser cobrada dos usudrios, sendo o risco pela atividade transferido, em grande medida, a parceiro
privado. J& no caso da concessdo patrocinada ela se diferencia da concessdo comum por seu regime remu-
neratorio, na medida em que inclui tanto a tarifa cobrada dos usudrios como a existéncia de uma contra-
prestagdo prestada pelo setor publico. A concessdo administrativa, por sua vez, traz a possibilidade de que
haja a concessdo da prestacdo de servicos publicos, em sentido amplo, que sdo oferecidos para uso direito
pelo Estado e também de servigos a serem prestados diretamente aos usudrios, sendo que seu sistema
remuneratorio nao serd composto pela cobranca de qualquer tarifa, mas unicamente por contraprestagao

prestada em pectinia (em conjunto ou ndo com receitas assessorias) pelo Poder Concedente®.

Ainda que os conceitos de Public-Private Partnership da experiéncia internacional e as con-
cessOes comuns, patrocinadas e administrativas nacionais possuam, cada qual, as suas especificidades,
todas sdo dotadas de caracteristicas similares que acabam por confluir em um modelo de contratacdo de
longo prazo entre uma parte publica e uma parte privada, com objeto complexo, valor de investimentos e
de operagao vultosos, transferéncia de riscos para o parceiro privado (de modo especial o risco de financia-
mento), remuneracao atrelada a desempenho, demanda e/ou uso do bem/servigo, e investimentos vincula-

dos a uma infraestrutura publica.

Por isto se pode concluir, levando em conta a funcionalidade dos contratos de concessdo, que

44 - ADB, EBRD, BID, IsBD, PPIAF ¢ WBG. Guia de Certificacdo de Parcerias Publico-Privadas da APMG (Certified Pro-
fessional (CP3P) Guide), Washington, 2014, p. 19. Disponivel em https://ppp-certification.com/pppguide/brazilian-portuguese.
acesso em 24.7.2021.

45 - SUNFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 30-31.
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“Nos variados usos da concessao, ela tem sempre servido a uma funcao: viabilizar a realizacao de investi-

mentos significativos para promover a disponibiliza¢do de bens e servigos a sociedade™.

Todos estes elementos conduzem para a categorizagdo do contrato de concessdo como um
contrato com especificidades que merecem ser observadas especialmente quando da escolha da forma de

solucionar e prevenir as disputas decorrentes da relagdo contratual.
3.2. Viabilidade juridica dos CRDs nos contratos realizados com a Administracio Publica

Uma das questdes que ainda hoje vem sustentando debates ¢ a viabilidade juridica da previsao
dos CDRs em contratos com a administracao publica. A celeuma, ao que parece, decorre muito mais de
uma falta de compreensdo sobre a natureza dos CRDs e sua adequagao as disputas decorrentes de contra-
tos de concessao do que uma fragilidade do sistema legal para admitir a incorporagdo destes comités nos

contratos feitos pela Administragao Publica.

No entanto, ¢ especialmente considerando a tradi¢ao de estrita legalidade formal na inter-
pretacao dada pelos o6rgaos de controle as iniciativas da Administragdo Publica, nunca ¢ demasiado
trazer fundamentos para a consolidagdo de uma posi¢do juridica que proporcione tranquilidade e
seguranca — tanto para o gestor publico como para o parceiro privado — na ado¢do dos CRDs em con-

tratos de concessao.

Ainda que esteja em tramite proposta legislativa para regulamentar a utilizagdo dos CRDs nos
contratos administrativos (PL n°® 2.421/2021 em tramite na Camara dos Deputados), o fato ¢ que ndo existe

uma regulamenta¢ado legal expressa e detalhada sobre o tema.

Quando do surgimento da necessidade de inclusao dos primeiros CRDs em contratos adminis-
trativos o seu uso pela administra¢do publica vinha fundamentado na abertura proporcionada pelo art. 42, §
5°, da Lei n° 8.666/1993%, que admitia na licitacdo a previsdo de que houvesse a submissdo dos contratos
administrativos as condi¢des decorrentes de acordos, protocolos, convengdes ou tratados internacionais,
desde que os recursos fosse oriundos de agéncia de cooperagdo internacional ou bancos multilaterais.
Como ¢ praxe do Banco Mundial vincular seus financiamentos a previsao de dispute boards em seus con-
tratos com valor superior a 10 milhdes de délares americanos, algumas licitagdes de grande porte no Brasil
tiveram a previsdo de CRDs no edital e nos respectivos contratos administrativos (como € o caso da Linha
4 do metr6 paulistano e das obras para as Olimpiadas de 2016)*.

46 - MONTEIRO, Vera. Concessoes. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 174.

47 - Art. 42. Nas concorréncias de ambito internacional, o edital devera ajustar-se as diretrizes da politica monetaria e do co-
meércio exterior e atender as exigéncias dos 6rgdos competentes. (...)

§ 5° Para a realizacdo de obras, prestacdo de servigos ou aquisicdo de bens com recursos provenientes de financiamento ou
doacdo oriundos de agéncia oficial de cooperacdo estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o Brasil seja parte,
poderdo ser admitidas, na respectiva licitagdo, as condigdes decorrentes de acordos, protocolos, convengdes ou tratados inter-
nacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as normas e procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao
critério de selegdo da proposta mais vantajosa para a administra¢do, o qual podera contemplar, além do preco, outros fatores
de avaliagdo, desde que por elas exigidos para a obten¢do do financiamento ou da doagdo, e que também ndo conflitem com o
principio do julgamento objetivo e sejam objeto de despacho motivado do 6rgao executor do contrato, despacho esse ratificado
pela autoridade imediatamente superior. (Redacdo dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

48 - LIMA, Renata Faria Silva. Contratos administrativos: mecanismos privados para resolugdo de disputas. In: BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves; AREDES, Sirlene Nunes; MATOS, Federico Nunes de (Coord). Contratos administrativos: estudos em
homenagem a0 Professor Florivaldo Dutra de Araujo Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 276.
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Ja no caso das concessdes comuns ha previsdo expressa no art. 23-A da Lei n® 8.997/1997% ¢
nas PPPs no art. 11, III, da Lei n® 11.079/2004%°, sendo que ambos dispositivos apenas preveem de forma
genérica a possibilidade de utilizacdo de mecanismos privados de solug¢ao de conflitos, citando, exempli-
ficativamente, a arbitragem e fazendo referéncia expressa a Lei que regula a arbitragem no Brasil (Lei n°

9.307/1996). Convém frisar, ainda, que estes dispositivos legais sao de 2005 e 2004.

Recentemente, com a entrada em vigor da Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos
(Lei n° 14.133/2021), surgiram regras mais explicitas sobre a possibilidade de uso dos CRDs, como se

pode ver do regulamento que vem posto no art. 151:

Art. 151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios alternativos de pre-
vengao e resolucao de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediagdo, o comité de resolucao
de disputas e a arbitragem.

Paragrafo tnico. Serd aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a
direitos patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das
partes e ao calculo de indenizagdes.

Ainda que ndo haja uma regulamentagdo detalhada, o texto legal ao menos traz uma maior
seguranca juridica para os gestores publicos, na medida em que de forma expressa admite a utilizagdo dos
CRDs nos contratos administrativo, pacificando a questao relacionada a discussdo sobre a auséncia de per-
missivo legal. Este dispositivo, vale registrar, aplica-se aos contratos de concessao, ja que a lei de licitagdes

e contratos administrativos tem aplicag@o subsididria nas concessdes ¢ PPPs.

Neste ponto ¢ necessario observar que mesmo na auséncia de texto legal explicito, ja havia
o entendimento solido da doutrina — e de boa parte da jurisprudéncia — de que era plenamente juridica a
previsdo de CRDs em contratos administrativos, seja porque ligado a um modelo mais moderno de admi-
nistracao publica, baseado na consensualidade da solug¢@o dos conflitos e na eficiéncia, seja porque devem
ser superados alguns dogmas da administragdo publica, como a literalidade do principio da legalidade, a

supremacia e a indisponibilidade do interesse publico®'.

A moderna administragdo publica ndo mais pode ser tida como detentora de prerrogativas
absolutas ou mesmo de supremacia, exigindo-se dela um agir que seja constantemente legitimado pelas

regras do Estado Democratico de Direito, ¢ com respeito aos administrados®>.

A consensualidade para a solucdo dos conflitos ¢ pressuposto da moderna administragao publi-

ca, sendo incentivada desde a década de 1990 (com normas autorizando o termo de ajustamento de condu-

49 - Art. 23-A. O contrato de concessao podera prever o emprego de mecanismos privados para resolugdo de disputas decor-
rentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei
n0 9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)

50 - Art. 11. O instrumento convocatdrio conterd minuta do contrato, indicara expressamente a submissao da licitagdo as nor-
mas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 3° e 4°do art. 15, os arts. 18, 19 ¢ 21 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
podendo ainda prever: (...)

IIT — o emprego dos mecanismos privados de resolug¢do de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lin-
gua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao
contrato.

51 -PEREIRA, Ana Carolina Migueis. Dispute Boards ¢ Administragdo Publica: a utilizagdo dos dispute boards como alterna-
tiva extrajudicial de solucdo de conflitos nos contratos administrativos. Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, n° 168, p.
9-28, fev/2015, p. 26/27.

52 - MIRAGEM, Bruno. A nova administragao publica e o direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 46.
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tas e a possibilidade de acordos pela administragdo publica federal), até culminar na Lei n® 13.140/2015,

que trata da autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragdo publica federal®*.

No plano da imposi¢do de eficiéncia na administragdo publica, alcada a principio constitucio-
nal no art. 37, caput, CF, tem-se que ele direciona para a aplicabilidade de mecanismos alternativos na
solucdo de conflitos que oferecem uma solugdo menos custosa, mais célere’ e adequada a especificidade
deste conflito. Alids, € proprio do Estado Democratico de Direito que solugdes menos conflituosas e mais
efetivas sejam adotadas para qualquer disputa, e ndo poderia ser diferente quando o conflito envolve a
administracdo publica, pois esta ¢ uma exigéncia de um Estado “eficiente, pluralista, participativo e infra-

estrutural™.

Soma-se a isto a concretizagdo da consensualidade no ambito do processo por forga da in-
terpretagdo do novo modelo fixado pelo Codigo de Processo Civil de 2015, especialmente o que consta
dos arts. 3°, § 3°, 174 e 190, em combinagdo com o art. 15, que indica a aplicacdo subsidiaria do CPC ao
processo administrativo. Este desenho tragado pela nova lei processual € o de admitir, inclusive para a ad-

ministracdo publica, a viabilidade de utilizacdo de métodos alternativos de solugdo de conflitos.

Por isto se pode dizer que mesmo agregando uma seguranga maior ao gestor publico, em
termos juridicos, a previsdao constante do art. 151 da Lei n° 14.133/2021 ndo constitui pressuposto para
a validade do estabelecimento dos CRDs nos contratos de concessdao. Neste sentido a doutrina ja vem se
posicionando para dizer que

Com relagao a necessidade de regulamentacgdo do instrumento, ha razdes de sobra para se afirmar
que, embora seja bem-vinda, ndo ¢ condi¢do necessaria para a sua adogdo dos Comités. O proprio
artigo 190 do Cdédigo de Processo Civil, que da ampla liberdade as partes de dispor sobre como
resolverdo controvérsias futuras, permite que os contratos de concessdo e obra publica disponham
sobre o funcionamento dos Comités. Pode-se, alternativamente, adotar regulamentos pré-definidos
de camaras arbitrais ou guias de melhores praticas de instituigdes especializadas.>

Esta posicao e seus fundamentos devem ser levados em consideragdo, e defendidos, na medida
em que entender de modo contrario traria uma inseguranca aos iniimeros contratos de concessao onde ha
previsdao do CRD e que sao anteriores a nova lei de licitagdes. Do mesmo modo, esta defesa da viabilidade
dos CRDs em contratos de concessdao, mesmo sem regulamentacao expressa, visa frear os ativismos retro-
grados que vém prosperando no ambito dos 6rgaos de controle, como se pode ver da decisao proferida pelo
TCU (Acoérdao n°® 4.037-Plenario) — que exigiu a prévia regulamentacao legal do CRD para que pudesse
constar em contrato realizado pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT). Esta decisdo ¢

questionavel sob varios aspectos, especialmente juridicos. Neste sentido

(...) a decisdo tomada pelo TCU ¢ um retrocesso, conforme apontado pelo proprio ministro Ben-
53 - LIMA, Felipe Herdem. A evolugdo da consensualidade no Direito Administrativo brasileiro. Disponivel em: https:/www.
conjur.com.br/2020-out-12/herdem-consensualidade-direito-administrativo-brasileiro. Acesso em: 13.08.2021.

54 - VAZ, Gilberto José e NICOLI, Pedro Augusto Gravata. Os Dispute Boards e os contratos administrativos: sdo os DBS
uma boa solugdo para as disputas sujeitas a normas de ordem publica? Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sao Paulo, v. 38,
jul-set/2013. (edigao eletronica)

55 - BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transa¢des administrativas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 557.

56 - NASSER, Maria Virginia Nabuco Amaral Mesquita. Dispute Boards em projetos de infraestrutura. Disponivel em https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/infra/dispute-boards-em-projetos-de-infraestrutura-02072021. Acesso em 03.07.2021.
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jamin Zymler, que ponderou que, mesmo que ndo exista previsdo em lei até o momento quanto ao
formato exato do dispute board, este segue a mesma logica de outros mecanismos de resolucdo de
conflitos ja utilizados e regulamentados.*’

Alias, a posicao adotada pelo TCU inclusive contraria a ja consolidada a jurisprudéncia do STJ
que trata o CRD de modo anélogo a arbitragem e outros métodos alternativos de resolu¢ao de conflitos,

reconhecendo sua validade juridica:

(...) salienta-se que o acorddo embargado apenas assentou que a discussdo quanto a existéncia

CEINNT3 99 C

ou ndo de disting@o entre os aludidos termos (“arbitro” x “arbitrador”, “avaliador”, “perito”, etc)
remonta a propria génese dos chamados “dispute boards”, conforme bem elucidado pelo artigo
doutrinario citado que, apos tecer um detido estudo de Direito Comparado sobre os institutos sob
comento (arbitro x arbitrador/arbitragem contratual e dispute boards), propde uma interpretacao
aberta aos diversos métodos de heterocomposi¢ao dos conflitos de interesses, sempre com adstri-
¢do, necessariamente, ao principio da autonomia da vontade.*®

Por certo que uma regulacdo especifica do instituto dard maior seguranca a todos, adminis-
trador publico e parceiros privados. Porém, ha fundamento juridico suficiente para sustentar a plena
juridicidade da instituicdo dos CRDs em contratos de concessdo, independentemente de regulamentagao

especifica.

3.3. Adequacio e limites dos CRDs nos contratos de concessio da administra¢io publica

Do desenvolvimento sobre a origem e caracteristicas do CRD, bem como da concepgdo sobre
os contratos de concessdo, resulta a compreensao de que para além de serem indicados, os CRDs sdo me-

canismos integralmente adequados e aderentes a estas espécies de relagdes contratuais.

A complexidade destes contratos e a necessidade de que os conflitos sejam resolvidos de modo
célere e sem maiores impactos na relagdo indica esta adequacao. Na verdade, os CRDs tém como seu pal-
co principal os contratos de concessao de servigos e obras de infraestrutura, até mesmo em observancia
a flexibilidade e especificidade da atuagio dos CRDs. E de ser salientado que “a crescente utilizagdo dos
comités em relagdes contratuais complexas e de ampla diversidade técnica promoveram a capacidade de

adaptacdo dos DBs as necessidades especificas dos projetos em que sdo utilizados.”.

Quanto a adequacao dos CRDs e sua flexibilidade veja-se, por todos, os ensinamentos de Ar-

noldo Wald, para quem

57. A flexibilidade nos dispute boards ¢ imensa, pois a sua estruturacdo e competéncia decorrem
da aplicagdo do principio da autonomia da vontade, podendo as partes escolher o modelo que mais
lhes convém, tendo em vista a natureza e duracdo do objeto do contrato. Por outro lado, embora,
originalmente, os dispute boards tenham sido concebidos para os contratos de obras civis, nada
impede que possam ser utilizados em concessdes e parcerias publico-privadas, em contratos de

57 -PEREZ, Ana. A decis@o do TCU sobre o uso de dispute board. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jan-12/
ane-perez-decisao-tcu-uso-dispute-board. Acesso em: 31.05.2021.

58 - EDcl no REsp n° 1.569.422/RJ. Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze. Julgado em: 16.08.2016.

59 - GUIMARAES, Marcello e FIGUEIREDO, Augusto Barros de. Um novo aliado nas contratacdes da administragio pu-

blica. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jul-11/opiniao-aliado-contratacoes-administracao-publica. Acesso em:
15.07.2021.
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fornecimento a longo prazo e até para dirimir eventuais divergéncias no campo societario, quando
se tratar de interpretagéo e aplicagdo de um acordo de acionistas.®

Outro ponto relevante diz respeito aos limites do CRD nos contratos de concessdo realizados
pela administragdo publica. Aqui entra em campo o famoso dogma da indisponibilidade do interesse pu-
blico, que na maioria das vezes ¢ utilizado como um elemento impeditivo da utilizacdo dos CRDs pela
administracao publica.

No particular tem-se que devam desde logo ser superadas as questdes relativas a discussao so-
bre a possiblidade de dispor o proprio interesse publico priméario, algo que nao faz sentido. A administracao
deve perseguir sempre o interesse publico, logo ndo ha como entender seja ele, em si, passivel de disposi-
¢do pelo administrador. Porém, a parcela de realiza¢des de interesses publicos a ser concretizada mediante
contratos e outros atos negociais, onde reside justamente a disponibilidade de determinados direitos, €
absolutamente passivel de disponibilidade. Como consta da licdo classica de Hely Lopes Meirelles sobre a

distin¢do entre interesses publicos primdrios e secundarios:

O primeiro € a meta, o objetivo a ser atingido pela Administracao no atendimento das necessidades
sociais. O segundo ¢ instrumental, ou seja, ¢ a utilizacdo de meios capazes de permitir a consecu-
¢do do primeiro. Ao alugar uma casa para instalar um centro de saude, o interesse publico estd na
implantacdo daquela unidade, consistindo a locagdo em interesse publico secundario, ou derivado
do primeiro, j& que ndo existiria sem aquele. A satisfacdo dos interesses publicos secundarios [...]
se resolve em relacdes patrimoniais que, por estarem no campo da liberdade contratual da Adminis-
tragdo, sdo direitos disponiveis.®!

O interesse publico ¢, por 6bvio, indisponivel. Porém os bens e direitos da administragdo publi-

ca necessarios a consecu¢do do interesse publico podem, a depender do caso, ser disponiveis.

No caso especifico das concessdes o servico, obra ou bem a ser concedido ¢ devidamente au-
torizado pela Constituigdo (art. 175) e pelas leis especificas de concessao apds prévio procedimento licita-
torio, tudo com o objetivo de atingir um interesse publico primario. Apenas a concretizacdo deste interesse
¢ que se dard por meio de contrato, onde ha, por certo, a disponibilidade de uma série de bens e direitos.

Como refere a doutrina

Contratos de infraestrutura, via de regra, envolvem direitos disponiveis da Administracdo Publica.
Alias, ¢ dificil encontrar direitos indisponiveis negociados por contrato. Afinal, como ter contratos
(que sdo atos voluntarios) sobre direitos indisponiveis in abstrato? E mais perceber, imaginar, o
Direito Administrativo como cogente as partes e ao arbitro, e os direitos negociados via contrato
como disponiveis.®

Deste modo, o que importa aqui € ver quais sdo os limites relacionados justamente a parcela
de direitos disponiveis que estdo envolvidos numa relagdo contratual a ser realizada pela administragao
publica. Da mesma forma como ocorre na arbitragem, o CRD somente podera ter como objeto direitos

60 - WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os Dispute Boards. Revista de Arbitragem e¢ Mediagdo, Sdo Paulo, v. 6, p.
9-24, jul-set/2005.

61 - MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 249.

62 - TIMM, Luciano Benetti ¢ SILVA, Thiago Tavares da. Os contratos administrativos e a arbitragem. Revista Brasileira
de Arbitragem. v. 29, p. 43-59, jun/2011. Disponivel em: http://www.sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1186. Acesso em:
20.8.2021.
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patrimoniais que sejam disponiveis pela administracao publica, o que desde logo afasta os direitos regula-

mentares (decorrentes do poder de império do Estado).

Contudo, a abertura semantica do termo direitos patrimoniais disponiveis, bem como au-
séncia de uma estipulacdo legal taxativa, faz com que a interpretacdo sobre quais sejam estes direitos
disponiveis fique também suscetivel de divergéncias. Seja uma interpretagdo mais ampla ou mais restri-
tiva, pode ser condensado que ao menos estdo envolvidos nestes direitos as questdes relativas a: o seu
equilibrio econdmico-financeiro e as alternativas adequadas para a sua manutengdo; as eventuais dispu-
tas acerca dos bens reversiveis; a validade da cldusula compromissoria; os descumprimentos contratuais
de ambas as partes; as indenizagdes por ocasido da extingdo contratual e as penalidades, o que inclusive
de alguma forma foi incorporado na Lei n° 13.448/2017 (sobre relicitacdes) e na Resolucao 5.845/2019
da ANTT®,

No caso do restabelecimento do equilibrio economico-financeiro do contrato®, do inadimple-
mento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes e do calculo de indenizagdes, o paragrafo tinico
doart. 151 da Lein® 14.133/2021 também foi expresso ao deixar consignado como sendo direito disponivel

passivel de apreciacdo pelo CRD.

Também deve ser entendido que qualquer discussdo sobre a remuneracao da concessionaria

constitui direito patrimonial disponivel.

E pertinente salientar que para espantar duvidas sobre quais os direitos patrimoniais disponi-
veis serdo objeto de apreciacao pelo CRD a cldusula contratual que fixar a competéncia do comité podera

enumerar, de modo objetivo, quais serdo as matérias passiveis de serem levadas a apreciacdo do CRD.

Por fim, a doutrina tem ponderado sobre o modelo mais adequado de CRD para a administra-
¢do publica, tendo em conta o carater de suas decisdes. Suscita-se que o modelo de CRD adjudicativo, onde
sao proferidas decisdes vinculantes, ndo seria o mais adequado, devendo a administragao publica utilizar
apenas o modelo de CRD revisor, seja em vista da inexisténcia de lei fixando expressamente este efeito

vinculante®, seja em razdo da tradicdo juridica de civil law do Brasil®,

Entretanto, parece que em vista do atual estagio de evolugdo dos CRDs e da prépria adminis-
tracdo publica ¢ preciso dar um passo adiante. Como ja observado, a natureza contratual, a autonomia da
vontade e a conformagdo do objeto dos CRDs — envolvendo apenas direitos patrimoniais disponiveis —

fazem concluir que possa ser utilizado o modelo de adjudicagdo, com decisdes vinculantes. Neste sentido

63 - MENONCIN, Bruna Maria Pereira. Arbitrabilidade objetiva em contatos de concessdo. Disponivel em: https://cbar.org.br/
site/arbitrabilidade-objetiva-em-contratos-de-concessao/. Acesso em : 30.08.2021.

64 - Neste sentido ja havia inclusive o Enunciado n° 19, aprovado na I Jornada de Direito Administrativo, realizada, em 2020,
pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justiga Federal (CEJ/CJF): “As controvérsias acerca de equilibrio econd-
mico-financeiro dos contratos administrativos integram a categoria das relativas a direitos patrimoniais disponiveis, para cuja
solugdo se admitem meios extrajudiciais adequados de prevengdo e resolucdo de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a
mediacdo, o comité de resolugdo de disputas e a arbitragem”.

65 - LIMA, Renata Faria Silva. Contratos administrativos: mecanismos privados para resolu¢do de disputas. In: BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves; AREDES, Sirlene Nunes; MATOS, Federico Nunes de (coord.). Contratos administrativos: estudos em
homenagem ao Professor Florivaldo Dutra de Aradjo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 276.

66 - VAZ, Gilberto José e NICOLI, Pedro Augusto Gravata. Os Dispute Boards e os contratos administrativos: sao os DBS
uma boa solugdo para as disputas sujeitas a normas de ordem publica? Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sao Paulo, v. 38,
jul-set/2013 (edicao eletronica)
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(...) defendemos ao longo deste trabalho a possibilidade de submissao de contratos de concessdo
tradicional, PPPs e contratos administrativos regidos pela Lei n° 8.666/93 ao mecanismo dos dis-
pute boards em todas as suas espécies — tanto aqueles que emitem recomendagdes quanto os que
proferem decisdes — independentemente de lei autorizativa expressa, desde que o DB esteja previsto
no edital da licitag@o e no contrato, reservando-se ao Poder Judicidrio apenas a prerrogativa uso do
poder coercitivo para o cumprimento da solugdo dada pela junta técnica do DB.*

Em acréscimo deve ser frisado que se observadas a conformagao de um CRD que contemple
a sua instalagdo desde o inicio do contrato (como comité de acompanhamento, prevencao e solugdo de
disputas), que haja a pluralidade (colegiado/painel) de membros, que os membros sejam profissionais téc-
nicos especializados e isentos, que no contrato esteja desenhada de forma objetiva e especifica o objeto e o
procedimento do CRD, resultara seguro que as decisdes por ele proferidas possuirdo uma legitimidade que

sustentara a producdo de efeitos vinculantes.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida proporciona a compreensao de que os CRDs sdo mecanismos alta-
mente vidveis, técnica e juridicamente, para serem utilizados como método alternativo de solu¢ao de con-
flitos, até mesmo em consideragdo dos problemas de saturacdo e de auséncia de especializa¢ao do sistema

de justica estatal.

Percebe que os CRDs, como mecanismo derivado dos métodos alternativos de resolugao de
conflitos, € que possuem caracteristicas proprias, incorporam as técnicas dos métodos tradicionais de con-

ciliagdo, mediagao e arbitragem, podendo ser considerado uma evolugao sincrética destes métodos.

Além disto, e considerando as caracteristicas de contratualidade e flexibilidade dos CRDs,
resta possivel asseverar que sua instalagdo desde o inicio do contrato, com o objetivo de acompanhamento,
prevencao e solucdo de disputas contratuais, bem como sua formac¢ao por membros técnicos e especializa-
dos, faz com seja ele se constitua um instrumento adequado para a prevencao e resolucao de conflitos na

mais variada espécie de contratos, especialmente, naqueles mais complexos e de longo prazo.

Neste ponto ¢ que se pode constar sua plena adequagdo aos contratos de concessao, observada
a natureza complexa do objeto destes contratos, seja quanto a aspectos técnicos, econdmico-financeiro ou
juridicos. Além disto, como os contratos de concessdo sdo, em regra, de longa duracdo, os conflitos de-
correntes da relagdo contratual tendem a ser mais frequente e recorrentes, motivo pelo que o CRD servira
como instrumento célere e eficiente para a prevengado e resolu¢ao de conflitos sem que haja a interrupgao

ou extingdo do contrato, tudo isto em um ambiente menos litigioso e mais especializado.

Ficou ainda demonstrado que ha viabilidade e seguranga juridica para que os CRDs sejam in-
corporados em contratos realizados pela administracao publica. A natureza contratual ligada a autonomia
da vontade, bem como a busca pela nao litigiosidade para a solugdo adequada dos conflitos, fazem com que
0os CRDs estejam em conformidade com a ideia de uma moderna administra¢ao publica, consentanea com

o Estado Democratico de Direito. Isto, conjugado com a existéncia de regulamentagdes legais que, apesar

67 -PEREIRA, Ana Carolina Migueis. Dispute Boards e Administragdo Publica: a utilizagdo dos dispute boards como alterna-
tiva extrajudicial de solugdo de conflitos nos contratos administrativos. Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 15, n.
168, p. 9-28, fev. 2015, p. 27.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 383



Os ComrTEs DE RESOLUCAO DE CONFLITOS (CRD) E SUA UTILIZAGAO NOS CONTRATOS DE CONCESSAO NO BRASIL — ANALISE SOBRE
A VIABILIDADE JURIDICA E ADEQUACAO
de amplas e ndo especificas, conferem ao instituto a possibilidade juridica de ser utilizado pela administra-

¢do em suas contratacoes.

Por derradeiro, se pode concluir que a adequacao do uso dos CRDs em contratos de concessao
feitos pela administragdo publica ¢ uma decorréncia natural das proprias caracteristicas destes dois institu-
tos. Os CRDs, em verdade, nasceram e vém evoluindo em meio a contratos que envolvem grandes projetos
de infraestrutura, os quais exigem um mecanismo eficiente e célere para a preven¢ao e resolugdo dos com-
plexos conflitos técnicos, econdmicos e juridicos que deles resultam. No caso da administracdo publica,
cabe apenas observar que sua aplicacdo vai limitada a objetos que configurem direitos patrimoniais dispo-
niveis, sendo que os CRDS, na forma da previsao contratual, poderdo tanto emitir recomendagdes como

proferir decisdes com carater vinculante.
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