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Resumo: O presente estudo tem o objetivo de analisar as propostas de regulamentag¢ao do
uso dos Comités de Resolugdo de Disputas nos contratos publicos a partir do PLS 206/2018.
A transicdo da administracdo publica burocratica para a nova gestdo publica, impos o
paradigma de mercado, que é caracterizado por falhas estruturais que demandam
coordenagdao por meio de instituicdes e arranjos institucionais de natureza ex post. O
legislador brasileiro compreendeu que os meios extrajudiciais de regulacdo de conflitos sao
arranjos adequados para esse propoésito e introduziu o uso dos meios de solugbes
extrajudiciais a partir da Lei de Arbitragem e outras. A aplicagdao dos meios extrajudiciais de
regulacdo de conflitos nos contratos publicos fundamenta-se no entendimento
jurisprudencial e doutrindrio, sendo uma das exigéncias a previsdao em lei. Dentre os meios
extrajudiciais de regulacdo de conflitos disponiveis os Comités de Resolucdo de Disputas
revelam-se como os mais adequados nos contratos estratégicos, complexos. A pesquisa
propde uma abordagem qualitativa, com a coleta de dados bibliograficos e interagdo entre o
objeto de estudo, permitindo um processo interpretativo a partir dos dados e informacgdées
coletadas. O problema a ser avaliado é o impacto da regula¢do proposta no uso eficiente
dos instrumentos, concluindo-se que a regulamentacdo nos termos do PLS 206/2018, viola o
principio federativo e colide com o modelo da nova gestdo publica, prejudicando a eficiéncia
e em uma ultima camada, com o interesse publico.

Palavras-chave: Meios alternativos; Solucdo de conflitos; Contratos publicos; Comité de
resolucdo de disputas; Regulamentacao.

Abstract: The present study aims to analyze the proposals for regulating the use of Dispute
Resolution Committees in public contracts from PLS 206/2018. The transition from
bureaucratic public administration to the new public management imposed the market
paradigm, which is characterized by structural failures that demand coordination through
institutions and institutional arrangements of an ex post nature. The Brazilian legislator
understood that the extrajudicial means of conflict regulation are suitable arrangements for
this purpose and introduced the use of extrajudicial means of solutions based on the
Arbitration Law and others. The application of extrajudicial means of regulating conflicts in
public contracts is based on jurisprudential and doctrinal understanding, one of the
requirements being the provision in law. Among the extrajudicial means of conflict
regulation available, the Dispute Resolution Committees prove to be the most appropriate
in strategic, complex contracts. The research proposes a qualitative approach, with the
collection of bibliographic data and interaction between the object of study, allowing an
interpretative process from the collected data and information. The problem to be
evaluated is the impact of the proposed regulation on the efficient use of the instruments,
concluding that the regulation under PLS 206/2018 violates the federative principle and
collides with the new public management model, impairing efficiency and in a last layer,
with the public interest.

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




1. INTRODUCAO

O presente artigo tem o escopo de investigar o impacto do PLS 206/2018, cujo
objeto é a regulacdo federal do uso dos Comités de Resolucdo de Disputas nos contratos
publicos na aplicacao deste instrumento pela administracao publica.

A gestdo publica viveu duas fases determinantes no século XX: num primeiro
momento houve uma prevaléncia do modelo burocratico weberiano, a que seguiu a
construcdo de um Estado como agente ativo na economia (LODGE E GILL, 2011, APUD
CAVALCANTE, 2017). Num segundo momento, por for¢a das turbuléncias econdmicas
surgidas a partir das crises de petrdleo e do crédito da década de 1970 e o incremento
dos déficits, o Estado reduziu a sua presenca ativa na economia, introduzindo-se um
modelo de gestdao publica alinhada a um paradigma de mercado, fundada na teoria do
Equilibrio Geral e que preconiza busca pela eficiéncia,

O paradigma de mercado a teoria do Equilibrio geral demanda a alocacgao
eficiente de recursos em mercados perfeitos, mas o modelo sujeita-se a falhas,
ineficiéncias e conflitos que exigem um regramento institucional que mitigue tais
circunstancias.

O artigo contextualiza a mudanca de paradigma da administracdo e suas implicacdes
institucionais, conduzindo ao entendimento de que a nova gestdo publica deve criar
arranjos institucionais capazes de atuarem de forma ex post, e que no cendrio nacional o
legislador optou por utilizar os meios extrajudiciais de solu¢do de conflitos como os arranjos
institucionais adequados a tal escopo.

A literatura moderna permite concluir que o uso dos meios extrajudiciais de solucao
de conflitos ja ndo se trata de uma mera faculdade do gestor publico, e ja se desenha um
cendrio de obrigatoriedade do uso destes instrumentos para atender o principio da

eficiéncia.




Num segundo momento o artigo apresenta os meios extrajudiciais de solug¢dao de
conflitos mais relevantes, sua aplicacdo pelo mercado, as regulamentacdes vigentes no
sistema juridico brasileiro e as propostas de regulamentacao federal do uso dos Comités de
Resolucdo de Conflitos nos contratos publicos a partir do PLS 206/2018, tudo com vistas a
possibilitar uma avaliacdao do impacto destas propostas no uso do instrumento.

A aplicacdo dos Comités de Resolucdo de Disputas nos contratos publicos ja é
prevista nos principais diplomas legais a exemplo das Leis de ConcessGes, Parcerias Publico
Privadas e Licitacdes, mas estas normas ndo regulamentam o instrumento remetendo a sua
construgao as regras das instituicdes especializadas, desde que observados os principios da
administracdo publica.

Para explicar a natureza e funcdo de cada meio de solucdo extrajudicial de litigios o
texto traz a lume diversas tipologias de instrumentos cuja aplicagdo é mais ou menos
adequada a cada circunstancia contratual, dentre os quais citamos a mediacdo, conciliacao,
arbitragem, mini-trail, avaliacdo do terceiro neutro, Consensus Building, design do sistema
de disputas e os Comités de Resolucdo de Disputas, os quais sdo objeto de estudo.

O estudo coteja as normas aplicadas pelas instituicdes especializadas e as leis
municipais vigentes que disciplinam o uso dos Comités com as propostas legislativas
capitaneadas pelo PLS 206/2018, cotejando tais normas com as experiéncias descritas em
diversos artigos e textos para, ao final, avaliar o impacto da proposta no uso deste
instrumento nos contratos administrativos, para concluir que a regulamentacdo impacta
negativamente, restringindo as opcdes de uso dos Comités de Resolu¢do de Disputas, e ao

final propde balizas cuja aplicacdo possibilita maior efetividade contratual.

2. REFERENCIAL TEORICO

O artigo aborda a evolugdo dos modelos de gestdao publica, com especial destaque

na transicao do modelo burocratico weberiano para a Nova Gestdao Publica, com o escopo




de contextualizar o papel dos meios autocompositivos nos atuais processos gerenciais
administrativos a partir dos trabalhos de SECCHI, (2009); MOE, 2007; PACHECO, (2010);
CAVALCANTE, (2017), LEITE, (2012) COASE (1988), FIANI (2011, 2013), MOREIRA NETO
(2003) e NORTH (1990), e propde uma construcdo que demonstra que Nova Gestdo Publica
estd vinculada a um paradigma de mercado, sujeito a falhas que oneram os custos de
transacdo e apresenta os arranjos institucionais autocompositivos ex post como meio de se
mitigar tais prejuizos.

O texto apresenta a ideia de que legislador brasileiro optou pelo uso dos meios de
solucdo extrajudicial de conflitos como os arranjos institucionais aptos a auxiliar a nova
abordagem da administracdo, tudo a partir do entendimento DIAS, PEREIRA, (2020);
CAHALI, (2018), JUNIOR,TORRES-FLOWER (2020) e (FIGUEIREDO; SALLA, 2021); OLIVEIRA,
(2018); CHARRETT, (2009); SCHMIDT, (2016); BEZERRA, (2019) e GRAU (2002).

A hipdtese desta pesquisa considera que a proposta de regulacdo dos Comités de
Resolucdo de Disputas apresentada pelo PLS 206/2018 resulta em efeitos deletérios ao uso
dos Comités de Resolucdo de Disputas pela administracdo publica e a analise comparativa
demonstra que ha prejuizos que podem ser mitigados com a ado¢ao de uma norma geral

mais acurada, e sugere a adoc¢do de conceitos indispensaveis a eficicia do instrumento.

2.1 A transicdao do modelo burocratico weberiano para a nova gestao publica

No inicio do século XX o trabalho de Max Weber difunde o modelo burocratico como
paradigma de administracdo publica, fundado em instituicdes que separam o planejamento
da execucdo. O modelo burocratico weberiano é caracterizado pela formalidade,
impessoalidade e o profissionalismo. (SECCHI, 2009, p. 350).

Apds a Segunda Guerra Mundial as necessidades da nova industria exigiram a
complexificagdo do aparelho estatal para atender ndao sé as demandas de cunho social, mas
também as de natureza econdmica, oportunidade em que o estado passou a ser agente

econdmico para solucionar falhas de mercado.




Em meados do século XX o modelo burocratico apresentou sinais de fadiga por nao
conseguir responder a crise econdmica decorrente dos choques de petréleo e crédito,
dando espago para uma outra abordagem: a Nova Administragao Publica.

Diante da incapacidade de resposta do Estado agente econémico, fez-se necessdrio
reduzir o “grau de intervencionismo estatal na economia e na sociedade, bem como
combater a considerada ineficacia e ineficiéncia do modelo de administracdo publica
vigente” (MOE, 2007; PACHECO, 2010, apud CAVALCANTE, 2017).

A redugdo do papel do Estado fez emergir um novo desenho das “estruturas e
processos nas organizacdes do setor publico, com o objetivo de obter melhores
desempenhos” (CAVALCANTE, 2017, p. 17), um modelo caracterizado por um
“gerenciamento da maquina publica baseado nos principios e nas diretrizes de eficiéncia,
eficacia e competitividade e em instrumentos de gestdo oriundos de organizagdes privadas”
(CHRISTENSEN; LEGREID, 2007; GOLDFINCH, 2009, apud CAVALCANTE, 2017, p. 14): a Nova
Gestdo Publica.

A Nova Gestdo Publica adotou o paradigma de mercado, modelo que defende a ideia
de que “a determinacdo dos precos e das quantidades de equilibrio é feita supondo-se que
em todos os mercados sejam de concorréncia perfeita” (LEITE, 2012, p. 82) e demanda
unicidade e estabilidade. Entretanto “como explicaram Werner Hildebrand e Alan P.
Kirman”, “se houver multiplos equilibrios, a andlise econ6mica acerca de mercados ‘perde
seu interesse intrinseco’ (1988, p. 201, apud FIANI, 2011, p.51).

Para combater as falhas de mercado e consequentes custos de transagdo demanda-
se coordenacdo, e saber qual é o melhor modo de coordenar as atividades de agentes
independentes dotados de interesses divergentes é o grande desafio do desenvolvimento
(CHANG, 1996, apud FIANI, 2011, p. 57).

“Os custos de transacdo seriam os custos de se recorrer ao sistema de precos. Em
outras palavras, toda vez que se recorre ao mercado para realizar uma transagdo, incorrem-

se em custos” (COASE, 1988, apud FIANI, 2011, p. 62), que sdo distribuidos em trés




momentos: 1) localizar a contraparte interessada (search costs); 2) negociar com a parte
interessada (bargain costs); e 3) garantir o cumprimento do contrato (enforcement costs).

Douglass North (1990) explica que a avaliagdo do risco somada aos custos de
enforcement sao determinantes nos custos de transacdo. Quanto mais acessivel a informacao,
mais simples as relagdes entre as partes e mais consolidadas as prdticas, menores os custos
de transacdo; e quanto maior a complexidade do objeto da troca, mais dificil avalid-lo e
mais custosa serd a transacao.

O enfrentamento das falhas de mercado exige um alinhamento de interesses por
meio de “outro género de instituicdes [...] que ndo promovam adapta¢bes autbnomas, mas
favorecam algum tipo de coordenacao” (FIANI, 2011, p. 57).

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

Quanto maior a dificuldade de se mensurar o valor de troca e promover o
enforcement e a percep¢ao de inseguranga, maior o impacto nos custos de transacao, dai a
relevancia dos arranjos de natureza ex post de natureza autocompositiva, mais eficazes na
solucdo de diferencas.

O modelo administrativo vigente fez emergir uma nova perspectiva de interesse
publico, que resulta no conceito de constitucionalismo de resultado, para o qual a definicdo
do interesse publico “sobressai a introducdo do resultado da acdao administrativa como
parte essencial do conceito de finalidade publica e, nele a evolucdo da eficécia a eficiéncia e,
desta a efetividade” (MOREIRA NETO, 2003, p. 141).

Os contratos que tratam de servigos e infraestrutura que os governos sao incapazes
de desenvolverem sozinhos e dependem da participacao do setor privado sdao complexos e
caracterizados por sucessivas disputas. A presenca de meios rapidos e eficientes de solucdo

dessas disputas sdo vitais para que a administracao possa atrair o maior numero de atores
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interessados em assumir tais empreitadas, com um incremento da competi¢ao, reducao de

custos e maior efetividade.

2.2 Os meios extrajudiciais de solug¢ao de conflitos
Além desses modelos classicos de solugdes extrajudiciais de conflitos: mediacao,
conciliacdo e arbitragem, existem diversos outros que surgiram a partir de uma dinamica
econdmica transacional, que comporta diversas modelagens contratuais.
Na arbitragem, um terceiro ou um colegiado eleito pelas partes, decidem um
determinado conflito em um procedimento caracterizado pela rapidez, informalidade,
especializacdo e confianca dos contendores (DIAS; PEREIRA, 2020). Trata-se de

III

procedimento heterbnomo (“método adversarial”), no qual uma das partes se contrapde a
outra, outorgando-se autoridade ao arbitro para solucionar a questao (CAHALI, 2018).

A mediacao é regulada pela Lei 13.140 de 26 de junho de 2015 e se trata de
atividade técnica exercida por um terceiro imparcial, sem poder decisdrio que, escolhido ou
aceito pelas partes, auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugcdes consensuais
para a controvérsia.

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

E a colaboracdo de um terceiro imparcial na tentativa de obtencdo da
autocomposicdo do litigio. Esse terceiro possui papel ativo da autocomposicdo,
podendo sugerir solugdes para o conflito. O papel do conciliador é mais presente do
que o do mediador, na medida em que é sua fungdo sugerir alternativas para a
resolucdo do litigio. Por outro lado, sua finalidade ndo é examinar todo o contexto
do problema, devendo cingir-se a solugdo do conflito que lhe é submetido

(MARINONI, 2016, apud OLIVEIRA 2018, p. 59).

Os Comités de Resolucdo de Disputas tém foco na garantia da integridade do fluxo
de caixa com vistas a execug¢ao tempestiva do contrato.

Trata-se de um:
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comité composto em regra por uma ou trés pessoas, independentes das partes
contratantes, contratadas para desempenhar um papel de supervisdo da
execucdo do projeto e do contrato. Sua principal fungdo é auxiliar as partes a
evitar disputas, se possivel, ou se ndo, para auxilid-los a uma solugdo rapida,
econdmica e aceitavel resolugdo de disputas e evitar a necessidade de

arbitragem ou litigio (CHARRETT, 2009).

O mini-trail, a avaliagdao do terceiro neutro, o Consensus Building, o design do sistema
de disputas (DSD), sdo meios ja em uso. Em breve, a inteligéncia artificial e os sistemas de
blockchain possibilitardo um design de contratos inteligentes, capazes de execucgao
autonoma, mitigando os riscos e a necessidade de enforcement e reduzindo os custos de
transacao.

A resisténcia no uso de meios extrajudiciais de resolucdao de conflitos nos contratos
com a administragdo publica com entes nacionais reverberava os principios do modelo
burocratico weberiano, até recentemente predominante, e a jurisprudéncia patria
manifestou primeiro em relacdo a arbitragem, concluindo possibilidade do se uso nos
contratos publicos desde que: i) haja autorizacdo legislativa e a ii) ndo contrariedade aos
principios de direito administrativo, em especial, a garantia da observancia do interesse
publico, nos termos da Decisdo TCU 286/1993, Relator Min. Homero Santos.

As Leis 11.0179/2004; 8.987/1995, 13.129 e 14.133/2021 preveem de forma
expressa o uso dos meios alternativos de prevencao e resolucdo de controvérsias, mas nao
trata dos critérios subjetivos a sua aplicacdo, com excecdo da Lei de Arbitragem que diz que
cabe o seu uso para disciplinar normas que tratem direito patrimonial disponivel, conceito que
se estende aos demais instrumentos.

O correto entendimento do que sdo direitos patrimoniais disponiveis é a pedra
angular na aplicagdo dos meios extrajudiciais de conflitos nos contratos com a

administracdo publica, e a “dificuldade reside, precisamente, em delimitar, dentre o plexo
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de direitos de titularidade do Poder Publico, aqueles que se enquadram na categoria de
direitos patrimoniais disponiveis.” (SCHMIDT, 2016, p. 42).

Destacamos o Enunciado 107 segunda edi¢ao da Jornada de Prevengdo e Solugao
Extrajudicial de litigios do Conselho da Justica Federal a definicdo de direito patrimonial
disponivel deve observar o critério de negociabilidade da matéria objeto de discussao.

O interesse tem carater patrimonial ndo apenas quando seu objeto se reveste de
valor econ6mico, mas também pela aptiddo de o inadimplemento ser reparado,
compensado ou neutralizado por medidas com contetddo econémico (TALAMINI, 2005 apud
BEZERRA, 2019), ou seja, sao disponiveis os direitos patrimoniais que podem ser alienados
(GRAU, 2002).

A partir da nova légica da administracdao publica, voltada para o resultado, o uso
dos meios extrajudiciais de solu¢do de conflitos ndo sé é possivel, como se impde, ou seja, o
interesse publico, que antes era um obstaculo a utilizacdo dos meios extrajudiciais de solucao
de conflitos, passou a exigir o uso desses instrumentos para a garantia da sua efetividade. O
uso dos meios de solucdo extrajudicial de conflitos “privilegia o interesse publico” (GRAU,

2002).

3.3 Sobre os comités de resolucgao de disputas

Nos anos seguintes a década de 1950 acirraram-se as disputas pelos contratos
publicos de construcdo, com significativa reducdao das margens de lucro. Além da maior
competitividade na questdo da engenharia, os contratos passaram a ter uma maior
magnitude econbmica e se tornaram mais complexos em decorréncia de novas exigéncias
regulatdrias, com a introducdo de varidveis ambientais e socioecondémicas, além de
demandas de grupos de interesses especificos. O novo cendrio expandiu em muito a
inseguranca juridica e riscos nos contratos, forcando as empreiteiras a buscarem uma maior

blindagem que incrementou a ocorréncia de litigios e os custos de transacao.
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A constituicdo do Comité se promove a partir da relagdo contratual especifica,
podendo ser mais ou menos complexas. Em regra, o Comité é formado por 3 membros, mas
nos casos dos contratos menos complexos pode ter apenas um membro e em outros de
maior complexidade pode ser diverso, a exemplo da construcdo do Aeroporto do Hong
Kong, na qual foram indicados 6 (seis) membros com especialidades diversas, que eram
convocados em numero de 1 (um) ou 3 (trés) em funcdo da natureza e complexidade da
disputa (CHAPMAN, 1990. Pag 03).

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

Os Comités de Resolugdo de Disputas representam um método de solucdo interina
gue mitiga a necessidade de se provocar meios jurisdicionais (JUNIOR; TORRES-FLOWER,
2020, p. 239). Trata-se de um painel formado por especialistas imparciais que, regra geral,
se vinculam ao projeto no inicio da sua execucdo, auxiliando as partes na prevencao de
controvérsias e solugao de litigios caso instalada circunstancia adversarial, manifestando-se
por meio de recomendacdes ou decisdes adjudicativas, tratam-se de arranjos institucionais
mais adequados a regulacdo ex post nos contratos complexos e de longa dura¢do de alto
valor econdmico. Ndo se tratam de “[...] mini-arbitrations, mini-mediations or mini-expert
determinations, but a very intelligent mixture of all those methods in a one-of-a-kind
mechanism that, in some ways, is not exclusive to the construction industry, but has been
very connected to it” (GARCIA, 2020).

O uso do Comité de Resolucdo de Disputas é fundamental nos contratos

estruturados a partir de um Project Finance. O Project Finance se caracteriza pela

[...] captacdo de recursos para financiar um projeto de investimento
economicamente separavel (isto é, cujos ativos possam passar a pertencer a uma

empresa criada com o propdsito especifico de implantar o projeto), no qual os
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provedores de recursos véem o fluxo de caixa do projeto como uma fonte primaria
de recursos para atender ao servigo de seus empréstimos e obter o retorno sobre
seu capital investido no empreendimento. Isso requer uma estrutura¢do complexa
envolvendo uma imensa gama de negociagdes e acordos, ndo so entre os socios e
financiadores, como também com fornecedores, clientes, empresas seguradoras
etc. O resultado dessas negociagGes gera uma estrutura de compartilhamento de
riscos e garantias, que sdo expressos em diversos instrumentos juridicos. Uma das
principais caracteristicas de um project finance é a utilizagdo de instrumentos para

a atenuacdo de riscos (MONTEIRO FILHA; CASTRO, 2000, p. 110).

Segundo a Dispute Resolution Board Foundation

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

(DRBF, 2017) .2

2 Nas PPPs, baseadas na disponibilidade, um dos maiores riscos pode ser a crenca de certas autoridades
publicas de que, por ndo se tratar de um projeto de capital proprio. Todo o risco é do SPV (Special Propouse
Vehiecle). Isso é entdo perpetuado pelo fato de a SPV ser obrigada, devido a forma como é financiada, a passar
todos esses riscos para os seus subcontratantes. Isso se deve a insisténcia dos credores ao SPV para que ele, o
SPV, seja mantido praticamente livre de risco. Isso pode comprometer qualquer cultura colaborativa na
tentativa de resolver problemas relacionados a entrega de servicos e as expectativas do usuario. A SPV
geralmente ndo possui recursos proprios para gerenciar esses projetos, confiando quase inteiramente no
projeto de seus subcontratados gerenciando a entrega. Reduzir os riscos por meio da aplicagcdo de dedugdes
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Como o Project Finance envolve uma imensa quantidade de acordos e objetivos que
entrelacam execucdo, operacao e geracao de caixa, depende umbilicalmente da conclusdo
da obra, do inicio de atividades e do faturamento nos prazos previstos, o que torna o uso
dos Comités de Resolucdo de Disputas estratégico para o sucesso dessa modalidade de
operagao.

Na esfera administrativa podemos relacionar o conceito de project finance aos
contratos administrativos de grande porte ou estratégicos vinculados as politicas publicas e,
por muitas vezes esses conceitos estdao presentes em uma mesma operagao, COMO NO €aso
das Concessoes e PPPs.

O sucesso de uma politica publica também depende da execucdo e operacdo do
contrato no modo e prazos avengados. A interrupcao da execugdo de contrato fundamental
a implantacao de determinada politica publica pode até mesmo inviabiliza-la, seja pelo
surgimento de novas prioridades, seja por uma disrupcao de natureza politica.

O uso dos Meios Extrajudiciais de Solu¢cdo Conflito (MESCS) comp&e a solugdo
pacifica das controvérsias indicada no preambulo da Constituicdo Federal, cumpre papel
relevante “no ambito da interpretacdo e aplicacdo do direito constitucional” (MENDES;
BRANCO, 2022), com assento no principio constitucional do acesso a justica, o qual traz de
forma implicita o principio da adequacdo que n3o assegura apenas “o acesso a Justica, mas
[...] o acesso para obter uma solucdo adequada aos conflitos, solucao tempestiva, que esteja
bem adequada ao tipo de conflito” (WATANABE, 2003).

Sao, ainda, principios fundamentais dos Comités de Resolug¢do de Disputas os
principios da colaboracdo e boa-fé, essenciais a efetividade no uso de instrumento de

natureza autocompositiva.

aos subcontratados pode fazer com que o SPV e os financiadores acreditem que ndo ha problemas reais a
serem resolvidos. Isso pode significar que qualquer insatisfacdo da autoridade publica/usuario final ndo é
identificada antes de comecar a afetar o fluxo de caixa dos subcontratados e, portanto, o desempenho por
meio de deducdes de taxas de servico (DRBF, 2017).
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Os Comités de Resolugdo de Disputas devem atuar de forma proativa e preventiva
na busca da autocomposicdo dos interesses das partes, e, por razao, também sdo principios
relevantes os principios da prevenc¢ao, da celeridade, da independéncia e da imparcialidade;
podem ser permanentes ou Ad Hoc, e o que os distingue é o momento da sua constituicdo.
“Em sua configuracdo tradicional” (FIGUEIREDO; SALLA, 2021).

O Comité Permanente, também conhecido como “standing DB” ou “full-term DB”,
trata-se de um modelo em que o Comité é constituido no inicio da execuc¢do do contrato e
acompanha a sua execucdo até a conclusao.

O papel preponderante dos Comités de Resolu¢do de Disputas nao é salvaguardar o
interesse das partes per si, mas sim o conjunto do contrato, garantindo a sua conclusdo na
forma e prazo avencados. Trata-se de uma estrutura cujo escopo é reduzir
substancialmente os custos de transacdo diretos e indiretos que possam emergir apds o
inicio da execucdo do contrato por meios de arranjos ex post.

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

Em caso de ndo cumprimento imediato de decisdo do Comité, a parte prejudicada
deve se valer de um procedimento jurisdicional, seja via arbitral, seja via judicial, e, em
ambos os casos, o procedimento deve ser pautado por manifestacdo final quanto ao mérito
da disputa, sendo importante destacar a possibilidade de uma tutela de urgéncia para dar

eficacia a decisdo adjudicatoéria.

17




3.4 A regulagao do uso do comité de resolucao de disputas pela administragao
publica no Brasil

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

A primeira manifestacdo legislativa para tratar especificamente da regulamentacao
do uso de Comités de Resolucdo de Disputas no Brasil nos contratos publicos se deu por
meio da Lei 16.873/2018 do Municipio de Sdo Paulo, regulamentada pelo Decreto Municipal
n. 60.067/2021 do Municipio de Sdo Paulo.

O Municipio de Belo Horizonte também disciplinou o uso de Comité de Prevencao e
Solucdo de Disputas para prevenir e para solucionar conflito relativo a direito patrimonial
presente em contrato administrativo de execuc¢do continuada por meio da Lei Municipal n.
11.241, de 19 de junho de 2020.

O Programa de Parcerias de Investimentos do Governo Federal (PPl) promoveu no
ano de 2019 um “workshop e consulta publica” para a edicdo de resolucdo cujo escopo era
aprovar cldusula modelo de solucdo de controvérsias destinada aos contratos de
infraestrutura qualificados no seu ambito (OLIVEIRA; CARVALHO, 2022, p. 27), que ao final
produziu a Nota Técnica no 4/2019, que apresenta a minuta de resolu¢do que “aprova
clausula modelo de solugdo de controvérsias como boa pratica regulatdria a ser adotada nos
contratos de infraestrutura qualificados no ambito do Programa de Parcerias de
Investimentos da Presidéncia da Republica - PPI”.

A clausula modelo recomendada para o PPl aponta que devem observados os
principios da boa-fé, da cooperacao e da conservacdao dos negdcios juridicos e admite a

constituicdo do Comité nas formas permanente e ad hoc. Na forma permanente do Comité
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deve ser constituido “em até 60 dias de sua celebragdo/ nos 60 dias que antecederem o
inicio de fase ou etapa em que haja concentrac¢do de investimentos em obras / outro marco

temporal pertinente” (CASA CIVIL, 2019).

2.5 O PLS 206/2018 e demais propostas de regulamentacgao federal

O PLS 206/2018 trata da Regulamentac¢do da Instalacdo de Comités de Prevengdo e
Solugao de Disputas em contratos administrativos continuados celebrados pela Unido e hoje
tramita na Camara Federal como o PL 2.421/2021.

O Congresso decidiu por regulamentar o uso dos Comités sem aprofundar um
entendimento quanto a sua natureza e instrumentalidade, e a proposta original, constituida
por 10 artigos, menciona na sua justificativa que utiliza como paradigma a Lei 16.873/2018
do Municipio de S3o Paulo.

A proposta inicial do PLS 206/2018 propde o uso dos Comités de Prevencdo e
Solugao de Disputas para a solucao de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis
em contratos continuados da Administracdo Direta e Indireta da Unido, mas as Emendas n.
1 e 3 transformam substancialmente o projeto para fazer incidir a norma na solucdo de
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis em quaisquer modalidades de
contratos administrativos da administracdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

Ao final remete-se o PLS 206/2018 alterado a apreciacdo da Camara de Deputados,
onde passa a tramitar como o PL 2.421/2021, apensando-se PL 9.883/2018 da Camara

Federal.

3. METODOLOGIA
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A pesquisa propde uma abordagem qualitativa: parte com a coleta de dados
bibliograficos que tratam dos modelos de gestdo publica, da transicdo do modelo weberiano
para o modelo de mercado que inspira a Nova Gestdo Publica e da necessidade de insergao
de arranjos institucionais capazes de promover uma coordenacdo ex post, coleta dados
sobre os meios extrajudiciais de solucdo de conflitos com énfase nos Comités de Resolucdo
de Disputas, por meio de artigos e estudos que tratam dos resultados do uso desses comités
nos contratos publicos e privados, bem como coleta modelos de regras de diversas
instituicoes especializadas para identificar os melhores praticas e paradigmas.

Sdo utilizados textos doutrinarios e jurisprudenciais que permitem uma andlise da
legitimidade e relevancia do uso dos meios de resolucdo extrajudiciais de conflitos nos
contratos publicos, em especial, dos Comités de Resolu¢cdo de Disputas, para ao final
comparar tais dados com as propostas de regulamentacgdo a partir do PLS 206/2018 (BRASIL,
2021a), as demais propostas legislativas e o uso desses comités pela administracdo publica.

Ha uma inevitdvel interagdo entre o objeto de estudo e o pesquisador, que promove
atividade interpretativa a partir dos dados e informacbes coletadas para promover as
seguintes acdes: a) relacionar os aspectos histdrico-sociais dos modelos de gestdo publica e
a natureza do atual modelo; b) analisar a dindmica de solucdo de conflitos que exsurgem do
atual modelo, por meio de instituicdes e arranjos institucionais de cardter ex ante e ex post;
c) avaliar e abordar a relevancia dos meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos, como
arranjos institucionais ex post a servico do modelo de gestdo publica vigente; d) promover
um corte metodoldgico para aprofundar o estudo dos Comités Extrajudiciais de Conflitos,
suas modalidades e desenhos, a sua aplicacdo no cendrio internacional, e ao final e)
apresentar uma proposta de balizas para uma regulamentacdao que melhor se adeque aos

principios o atual modelo de gestdo publica.

4. Resultados e Discussoes
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A diversidade de tipologia dos meios de resolugdo extrajudiciais de solug¢ao de
conflitos tem como escopo permitir o uso do meio mais adequado a cada rela¢do contratual
em espécie.

Na esfera privada o desenho da cldusula de meio de solucdo extrajudicial de
conflitos admite qualquer estrutura, o mesmo nao ocorrendo quando se trata do uso destes
instrumentos nos contratos publicos, ja que deve ter previsdo em lei e é limitada a matéria
gue pode ser abordada: direito patrimonial disponivel com observancia dos principios de
direito publico.

Os contratos publicos comportam diversas possibilidades e interesses, e sua
relevancia econébmica é proporcional ao ente federativo, ja que contempla uma grade que
se inicia com a Unido e chega a municipios com menos de 5.000 habitantes.

A diversidade de temas, complexidade, relevancia estratégica demanda uma extensa
margem de possibilidades na construcdo da clausula de Comités de Resolucao de Disputas,
como vimos no caso da constru¢do do aeroporto de Hong Kong que dispunha de um total
de seis componentes, que podiam ser convocados em numero de 1 ou 3 a depender da
matéria e sua complexidade.

As propostas legislativas federais concentradas no PL 2.421/2021 estabelecem
limites que prejudicam o uso do instrumento, a exemplo da aplicacdo apenas na
modalidade ad hoc e a exigéncia de um membro com formacdo juridica para atuar como
presidente.

O PLS 206/2018 também é omisso em diversas questdes fundamentais ao sucesso
do instrumento, omissdes que devem ser supridas, reposicionado como norma geral que
permita regulamentacdo por cada ente da federacdo para adequar-se aos seus interesses
individuais, uma vez que como esta redigido fere o principio federativo.

Quanto mais a lei limita as possibilidades de desenho do instrumento mais se
estreita a possibilidade de se adequar o instrumento as relagdes contratuais em espécie, ja

que a aplicador da norma deve observar os limites previstos em lei.
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Apds a andlise das propostas de regulagao federal, que propde estender a normas as
demais entes federativos, entendemos que a proposta prejudica a todos. Prejudica a Unido
porque limita as possibilidades e utilidade da aplicagdo dos instrumentos, prejudica os
demais entes federativos por ndo considerar as significativas diferencas entre os entres,
principalmente quando se tratam dos Estados menos abastados e a quase totalidade dos
municipios.

Ao promover o engessamento do instituto a norma federal prejudica a proépria
Unido, tornando imprestavel o uso do instrumento em determinados casos e ineficiente em
outros e, mais grave, torna inacessivel o instrumento a grande maioria dos entes federativos
por ser a Unido o paradigma da norma, o que torna imperiosa a alteracdo na proposta
legislativa para admitir o total alargamento das possibilidades de desenho da clausula de
Comité de Resolucdo de disputas e o ajuste a todas as variantes contratuais a partir da agao
das instituicdes especializadas, cabendo a norma apenas definir os limites de aplicacdo para
garantia de observancia do interesse publico.

Quanto a Unido pretende definir como os demais entes devem usar o instrumento
configura-se uma clara violagdo ao principio federativo, pois ela se impde como um
paradigma que ndo atende as necessidades especificas de cada ente.

A solucdo para esse impasse é a construcdo de uma norma genérica, que discipline
integralmente o instituto, uma norma que admite todo e qualquer desenho, atribuindo a
cada ente federativo a competéncia da regulamentacdo do uso dos Comités de Resolucao
de Disputas a partir de suas demandas especificas, como ocorre com a Lei de Mediacgao.

A norma deve prever a possibilidade de uso tanto da tipologia permanente, também
denominada “standing DB” ou “full-term DB”, como a ad hoc, posto que tais tipologias
atendem interesses destintos, e ao se excluir o uso de um ou de outro cria-se impedimento
o uso adequado do instrumento.

Os Comités podem ser constituidos nas modalidades: a) Comité de Revisdo; b)

Comité de Adjudicacdo e c) Comité hibrido. Algumas instituicGes privadas optam pela ndo
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utilizacdo do modelo hibrido, a exemplo da CCBC, mas se recomenda que a norma legal
admita todas as modalidades, como apontam as leis em vigor e os projetos de lei propostos
no ambito federal.

A norma deve dispor que a incidéncia de astreintes ou multa pelo ndo cumprimento
da decisdo adjudicativa independe da manifestacdo jurisdicional meritéria posterior
favordvel. Assim, mesmo que a decisdo jurisdicional posterior desconstrua a decisdo
adjudicativa, tal fato ndo pode desconstruir a condenagdao em multa ou astreintes pelo ndo
cumprimento da mesma de imediato.

E importante que a norma disponha sobre a admissdo do uso da Recomendacédo ou
Decisdo, ou mesmo cépia dos documentos produzidos pelo Comité como elemento de
instrucdo probatdria nos procedimentos jurisdicionais, com excecdo das atas que tratam de
conciliacdo preliminar, ja que as recomendacgdes e decisGes emitidas pelo Comité sujeitas a
uma posterior decisdo jurisdicional em regra sdo confirmadas, o que desestimula a
jurisdicionalizagao.

A lei deve introduzir norma processual para determinar o deferimento liminar do
cumprimento da decisdo vinculativa, sujeita a revisdao meritdria posterior, ratificando o
principio “pay now, claim later”, admitindo o n3ao deferimento apenas em casos de
excepcional gravidade, em razao de dolo ou fraude.

O Comité de Resolucdo de disputas deve ser um instrumento de garantia de
efetividade do contrato, o seu propdsito é zelar pelo cumprimento integral e tempestivo,
devendo ser valorizada a decisdo adjudicatéria.

A regulamentacdo ndo pode ser uma barreira, deve atuar como incentivo. Na
construcdo de uma Politica Publica de Gestdo de Conflitos é fundamental o papel das
instituicoes especializadas na divulgacdo da introducdo de clausulas e aplicacdo dos Meios
Extrajudiciais de Solucdo de Conflitos, em especial os Comités de Resolucdo de Disputas.

As Instituicbes Especializadas ndo sé dispdem de maior experiéncia, como

promovem uma constante reavaliacdo de procedimentos por atuarem de forma préoxima
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com a iniciativa privada e seus processos disruptivos, de sorte que a lei deve ser uma norma
aberta a admitir tal evolugao.

O interesse das Instituicdes especializadas ndao colide com o interesse da
Administracdo, o que permite que atuem em colaboracdo no processo de transformacao
cultural indispensavel a desjudicializagcdo dos conflitos administrativos.

O caminho para a ampliacdo do uso dos Comités de Resolucdo de Disputas nos
contratos publicos perpassa ndo sé pela regulamentacdo do seu uso, como demanda uma
acdo de conscientizacdo dos gestores em todos os niveis na criacdo de estruturas de gestao
com o escopo de promover a politica de gestdo de conflitos por meio de treinamento e
bonificacdes pela conclusdo tempestiva e adequada dos contratos.

A integracao do Estado com as Institui¢des especializadas no fomento ao uso dos
meios autocompositivos pela Administragdo Publica e a regula¢do que da ao administrador
maior segurancga juridica no uso dos meios extrajudiciais de resolugdo de disputas é o

caminho para uma maior eficiéncia na execuc¢do dos contratos publicos.

5. Consideragodes finais

O Brasil ainda mantém uma cultura de litigio que conduz as partes a sujeitarem as
controvérsias nas relagdes juridico contratuais a apreciacdo do judicidrio, cada vez mais
sobrecarregado. O uso do sistema multiportas como meio de solucdo de controvérsias no
Brasil ainda é incipiente, e é mais rara ainda a aplicacdo da clausula de Dispute Board nos
contratos publicos nacionais.

Os Comités de Resolucdo de Disputas sdao procedimentos modernos e eficientes de
ajustes ex post cujo uso é manifestamente vantajoso nos contratos complexos e
estratégicos, e impacta positivamente na mitigacdo dos riscos dos Project Finance e dos

processos de implantacdo de politicas publicas a eles vinculados.
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Ocorre que sucesso na implementagdo de uma politica de solugao extrajudicial de
litigios ndo perpassa apenas pela criagdo de uma ambiéncia normativa favoravel ao uso dos
MESCs, faz-se necessdrio reformar a cultura de litigio dos gestores publicos, e tal objetivo
demandard um esforco de todos os entes federativos em parceira com as instituicoes
especializadas.

A construcdo de uma a percepcao de eficiéncia ao invés de riscos por meio de uma
regulacdo adequada a cada proposta contratual, o treinamento e incentivo ao uso desses
instrumentos, contextualizando-os aos parametros do atual modelo de gestdo publica sdo
indispensdveis ao sucesso na aplicagdo dos meios extrajudiciais de solucdo de conflitos pela

administragao publica.
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