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RESUMO: O presente artigo pretende abordar a insercao dos dispute
boards no Ambito dos contratos administrativos brasileiros, com foco
especifico sobre a sua aplicagio aos contratos de concessio e PPP.

Além de discutir as caracteristicas gerais do instituto, enfrenta questoes
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controversas que decorrem da sua aplicagdo a esfera publico-privada —
como o momento de constituicio dos comités de prevencdo e solucdo
de disputas, a escolha de seus membros e o cumprimento de decisdes
vinculantes de contetdo pecuniario em desfavor do Poder Publico —,
na tentativa de oferecer algumas contribui¢des ao debate ainda incipiente

que as acompanha.

PALAVRAS-CHAVE: Dispute boards. Concessdes. Parcerias publico-

privadas. Meios alternativos de solugdo de controvérsias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo se propdoe a analisar a inser¢cao do mecanismo
do Dispute Board (DB) nos contratos de concessio e PPP firmados
entre o Poder Publico e a iniciativa privada, explorando as principais
caracteristicas do instituto e enfrentando questdes especificas que des-
pontam da sua adaptagido a seara publico-privada.

Trata-se de tema relevante e na ordem do dia pois, ndio obstante
existam importantes trabalhos sobre esse método de solugao de conflitos
na doutrina patria, motivados pela sua crescente utilizagdo nos contra-
tos de construcdo celebrados no pais, ainda sdo escassas as abordagens
sobre a sua aplicacdo aos contratos administrativos, existindo questdes
sensiveis que ainda carecem de enfrentamento.

No intuito de abordar tais tematicas, propde-se combinar a investi-
gac¢ao bibliografica e normativa a um estudo de caso, analisando recentes
contratos editados pelo estado de Sdo Paulo e pela Unido que preveem
e disciplinam o instituto dos dispute boards, assim como regulamentacoes
editadas por institui¢des que administram procedimentos dessa natureza.

2. ASPECTOS GERAIS SOBRE OS DISPUTE BOARDS E A SUA
UTILIZACAO NOS CONTRATOS DE CONCESSAO E PPP

O dispute board é um mecanismo contratual voltado a prevencio e solu-
¢do das disputas entre as partes, em que se institui uma junta de especialistas
no objeto do contrato para que facam o acompanhamento da sua execucio
e resolvam as disputas que eventualmente surjam em sua decorréncia.
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Nesse sentido, conforme ligio de Fernando Marcondes, o dispute
board é um

comité formado por profissionais experientes e imparciais, contratado
na fase inicial de execu¢io de um projeto de construcio para
acompanhar o progresso da obra, encorajando as partes a evitar
disputas e assistindo-as na solu¢do daquelas que nao puderem ser
evitadas, visando a sua solucdo definitiva’.

No Brasil, utilizam-se diversos nomes para designar o instituto,
sendo recorrente a previsao contratual de “juntas técnicas de solucao de
disputas”, ou “comités/comissdes de prevengao e solugdo de disputas”,
sempre gravitando em torno da mesma ideia central, qual seja, a de
instituir um colegiado de experts que previna e resolva disputas entre as
partes. Tais fungoes podem ser exercidas por meio do acompanhamento
da execucdo contratual, aconselhamento técnico, emissdo de recomen-
dacoes e/ou prolacdo de decisbes vinculantes, a depender do tipo de
comité previsto contratualmente.

As principais classificagbes em que se encaixam as variagoes do
dispute board dizem respeito ao momento de sua institui¢ao e ao carater
vinculante de suas decisoes.

Quanto ao momento de instituicdo, o dispute board pode ser
instalado na fase inicial das obras, sendo classificado como permanente,
ou apenas quando surja algum conflito, sendo ad hoc. Mais a frente
neste escrito, serao discutidas as vantagens e desvantagens de cada um
dos modelos, assim como sio previstos nos principais instrumentos
normativos de referéncia.

Ja quanto ao grau de vinculacdo, as decisdes dos comités de
prevencao e solug¢ao de disputas podem ser vinculantes, nio vinculan-
tes ou, ainda, apresentar os dois efeitos®. Quando a decisdo é vincu-
lante para as partes, o comité classifica-se como Dispute Adjudication

5 MARCONDES, Fernando. Dispute board em contratos de constru¢do: o desenvolvimento
do método nos paises da América Latina. Cadernos FGV Projetos, Rio de Janeiro, ano 12,
n. 30, p. 98-114, 2017, p. 101.

6 AMARAL, Flavio. O dispute board e os contratos de concessio. In: CUELLAR, Leila et al.
(org.). Direito administrativo e alternative dispute resolution: arbitragem, dispute board,
media¢io e negociagdo. Sdo Paulo: Férum, 2020, p. 102-103.

231



CAIO GENTIL RIBEIRO, ET AL.

Board (DAB), e quando nio existe vinculagao, mas mera recomendagao,
classifica-se como Dispute Review Board (DRB). Quando se prevé ambas
as funcdes para o comité, geralmente, a depender da matéria, institui-se
um Combined Dispute Board (CDB)’.

E importante ressaltar que a vinculacdo das partes as decisdes dos
DABs — ou CDBs, quando aplicavel — possui natureza contratual, e nao
jurisdicional. Isso implica que, de um lado, essas decisdes podem ser
revistas jurisdicionalmente e, de outro, que eventual descumprimento
nao prescinde do acionamento do juizo estatal ou arbitral para fins
de dar executoriedade a decisio do comité, tal como ocorreria com
o descumprimento de uma cldusula contratual escrita.

Nesse sentido lecionam Augusto Barros e Ricardo Medina:

A disposicao contratual que cria um DAB se limita a definir que sua decisao
serd vinculante. Contudo, isso nao significa que ela possui jurisdi¢do.
Afinal, o resultado da heterocomposi¢io promovida pelo DAB vincula
as partes apenas contratualmente, e ndo tem forga de sentenca judicial,
como ocorre na arbitragem [...]. Diferentemente da sentenca arbitral,
que tem forca de titulo executivo judicial e ndo é, em regra, sujeitavel a
recurso nem dependente de homologacao em juizo, as decisdes do DAB
restringem-se a gerar aditivo contratual, e, por assim ser, podem ser
revistas jurisdicionalmente, seja no judicidrio, seja em arbitragem.®

Sobre a possibilidade de revisio jurisdicional das decisoes
vinculantes do DB, é preciso destacar dois pontos. O primeiro é que,
apesar de a revisdo ser admissivel, em tese, com base na inafastabilidade
da tutela jurisdicional’, é preciso haver uma relevante margem de defe-
réncia por parte dos 6rgaos jurisdicionais em relagdo as decisdes do DB,
dada a maior expertise técnica e conhecimento fatico que esses colegia-
dos possuem. Nesse sentido inclina-se, por exemplo, a jurisprudéncia do

7  WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os dispute boards. Revista de Arbitragem
e Mediagao, Sio Paulo, ano 2, n. 6, 2005, p. 18.

8  FIGUEIREDO, Augusto Barros de; SALLA, Ricardo Medina (coord.). Manual de dispute
boards: teoria, prética e provocagdes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 58.

9  Segundo Ricardo Aprigliano, “seria invalida qualquer clausula que estipulasse a rentincia
prévia as vias jurisdicionais, por incompatibilidade com nosso modelo constitucional
e inobservancia do principio da reserva legal” (Ibidem, p. 307-308).
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Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, no sentido de que o Poder
Judiciario somente deve impedir o cumprimento de uma decisio do
comité em casos que fujam a normalidade'®.

De outro lado, ainda que permanega aberta a via para a contestaciao
em juizo, a natureza contratual da vinculagdo torna a decisio do DB
obrigatoria para a parte vencida enquanto nao houver provimento
jurisdicional que suspenda a sua eficicia, devendo, por isso, ser cumprida.
E o que se sedimentou na I Jornada de Prevencio e Solucio Extrajudicial
de Litigios do Conselho da Justica Federal, por meio da edi¢io do
Enunciado n°® 76, que assim dispoe:

Asdecisoes proferidas por um Comité de Resolu¢do de Disputas (Dispute
Board), quando os contratantes tiverem acordado pela sua adogio
obrigatéria, vinculam as partes ao seu cumprimento até que o Poder
Judicidrio ou o juizo arbitral competente emitam nova decisio ou
a confirmem, caso venham a ser provocados pela parte inconformada.!!

Quanto as aplicacoes do dispute board, embora tenha se consolidado
no direito da construcao, o instituto possui campo fértil no ambito das con-
cessoes e parcerias publico-privadas. E que esses contratos também retinem
os principais elementos de compatibilidade com o DB, por serem contratos
incompletos e de longa duracio, e por terem execu¢ao que envolve matéria
técnica altamente especializada, relativa a diversos campos do conhecimento'?.

A presenga cada vez maior de dispute boards em contratos de concessao
e PPP é constatada em manual elaborado pela Dispute Resolution Board
Foundation (DRBF), especialmente durante a fase de construgao dos ati-
vos de infraestrutura. O documento destaca, ao lado de outros exemplos
mundiais, o sucesso na prevengao e rapida solu¢do de disputas no ambito
do programa de parcerias publico-privadas australiano?®.

10 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo (10* Camara de Direito Piblico). Agravo de
Instrumento n. 2096127-39.2018.8.26.0000. Agravante: Consércio TC Linha 4 amarela.
Agravado: Metré — Companhia do metropolitano de Sdo Paulo. Relator: Torres de Carvalho,
30 de julho de 2018. Diario de Justica do Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, 2 ago. 2018.

11 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. I jornada “prevencao e solucao extrajudicial de
litigios”: enunciados aprovados. Brasilia, DF: CJF, 2016, p. 12.

12 AMARAL, op. cit., p. 109.

13 DISPUTE RESOLUTION BOARD FOUNDATION. Dispute board manual: a guide to best
practices and procedures. Charlotte: Spark Publications, 2019, pos. 11135.
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Existe, portanto, amplo campo para atuacao dos dispute boards
em contratos administrativos, desde que restritos a litigios envolvendo
direitos patrimoniais disponiveis, como ocorre em questdoes de
reequilibrio contratual.

Nio por menos, os comités de prevengdo e solucao de disputas
vém comecando a ser regulamentados no direito publico brasileiro,
com enfoque especialmente dirigido a realidade dos contratos de infra-
estrutura, tanto em sede contratual como normativa.

Pode-se citar como exemplo a Lei n® 16.873/2018 do municipio
de S3o Paulo, regulamentada pelo Decreto Municipal n® 60.067/2021.
Em ambito nacional, a Nova Lei de Licitacdes e Contratos (Lei Federal
n°® 14.133/2021) dispds sucintamente sobre o instituto em seus
artigos 151 e 154, assim como existe um projeto de lei em tramite
na Camara dos Deputados (Projeto de Lei n® 9.883/2018) que visa
estabelecer regulamenta¢do mais detalhada.

Ja em sede contratual, destaca-se a utilizacdo do instituto pelo
estado de Sdo Paulo, adotando comité de natureza vinculante (DAB)
no ambito da concessdo das Linhas 8 e 9 de trens metropolitanos',
recentemente adjudicada a iniciativa privada, e no contrato de PPP
do projeto denominado Trem Intercidades — TIC (Trecho Sao Paulo-
Americana), que se encontra em fase de consulta publica's.

Nesse contexto, dada a inser¢do cada vez maior do tema no direito
das concessoes e parcerias, comegam a despontar debates sobre pontos
relevantes da aplicagio dos dispute boards as relacdes contratuais
travadas com o Poder Publico, dentre os quais se destacam: (i) o momento
adequado para a sua instituigao; (ii) as regras para a escolha dos membros
do comité; e (iii) como deve se dar o cumprimento de decisbes que

14 Cf. SAO PAULO. Anexo VII ao Contrato n. 02/2021: contrato de concessio da prestacio
do servico publico de transporte de passageiros, sobre trilhos, das linhas 8 — diamante e
9 — esmeralda da rede de trens metropolitanos da Regido Metropolitana de Sdo Paulo.
Sao Paulo: Secretaria dos Transportes Metropolitanos, 2021a. Disponivel em: http:/www.
parcerias.sp.gov.br/Parcerias/Projetos/Detalhes/129. Acesso em: 27 out. 2021.

15 Cf. Cldausula Octogésima Terceira da Minuta de Contrato constante da Concorréncia
Internacional n°® 01/2021 (SAO PAULO. Concorréncia Internacional n. 01/2021. Minuta
de contrato. Sdo Paulo: Secretaria dos Transportes Metropolitanos, 2021b. Disponivel em:
http://www.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/Projetos/Detalhes/136. Acesso em: 27 out. 2021).
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reconhecam obriga¢oes pecunidrias ou de fazer com carater pecuniario.
Os préximos topicos buscam oferecer luzes sobre tais temas, na tentativa
de contribuir para o debate que se inicia.

3. O MOMENTO DE CONSTITUICAO DOS DISPUTE BOARDS

Em contratos de concessao e PPP, os dispute boards podem ser
constituidos e desconstituidos em diferentes momentos da execugdo
do contrato. Como ja referido acima, uma primeira op¢do é que
tenham carater permanente, sendo criados e mantendo-se em operagao
independentemente de existéncia de uma controvérsia.

Uma segunda op¢io é a dos chamados dispute boards ad hoc,
que sdo constituidos provisoriamente apenas com O surgimento
de controvérsia entre as partes com o objetivo especifico de solu-
ciona-la. Finalmente, também ha a hipdtese em que o contrato prevé a
constitui¢io também provisoria de dispute boards, mas diante da ocor-
réncia de situagoes definidas, como o inicio de fase de constru¢do ou de
revisdes ordindrias.

O Regulamento da Camara de Comércio Brasil-Canada,
por exemplo, prevé que os dispute boards permanentes serdo
constituidos a requerimento de qualquer das partes em até 60 dias
apos a celebragao do contrato (Clausula 2.12) e que sera extinto findas
as obrigag¢des contratuais e resolvidas as controvérsias a ele submetidas
(Clausulas 2.13). O mesmo regulamento prevé que os dispute boards
ad hoc serao constituidos para tratar de controvérsia especifica e serdo
extintos apos emissao de Provimento Final ou eventual resposta a pedido
de esclarecimentos (Clausula 2.14).

O dispute board permanente é visto como a forma padriao de
constitui¢ao de dispute boards. Foi essa a modalidade adotada nas
concessoes das linhas 8 e 9 do Metrd de Sdo Paulo'® e é a prevista para
o Trem Intercidades'’. A forma permanente também é prevista supleti-
vamente no citado Regulamento da CCBC para a hipotese em que nao
haja escolha expressa pelos contratantes (Clausula 2.10).

16 Conforme disciplinado em SAO PAULO, 2021a.

17 “Clausula 83.2. O COMITE DE PREVENGAO E RESOLUGAO DE DIVERGENCIAS serd
constituido até o fim da FASE PRELIMINAR” (SAO PAULO, 2021b, p. 423).
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Em especial, esta é a forma padrao de constitui¢ao em contratos de
construgdao, que foram os contratos em que a figura do dispute board
surgiu. Apontam-se uma série de vantagens na escolha dessa modalidade
de constitui¢ao. Em especial, os membros de dispute board permanente
tém mais oportunidade de ganhar familiaridade com o projeto e de
acompanhar sua execucdo por meio de relatérios e visitas periodicas.

Além disso, a préopria escolha dos membros do comité tende a ser mais
facil nesse caso, pois € feita em momento em que ainda ndo surgiu nenhuma
controvérsia sobre a execu¢ao do contrato que poderia levar a preferéncias
contingentes das partes por membros que tenham uma ou outra orien-
tagdo sobre a questdo controversa'®. De qualquer forma, quanto a essa
segunda vantagem, observa-se que a dificuldade de constitui¢io de comi-
tés ad hoc pode ser parcialmente reduzida por previsdes como a feita pela
Clausula 2.15 do Regulamento CCBC, segundo a qual “salvo disposi¢ao
contraria das partes, os Membros do Comité ad hoc serdo automaticamente
reconduzidos para a solucdo de eventual nova controvérsia”’.

Apontam-se, por outro lado, também algumas desvantagens na
constituicdo de dispute boards permanentes. A primeira é o custo de
remunerar os membros do comité desde o inicio da execu¢ao do contrato.
A segunda é que, no momento inicial do contrato, ndo se sabe com cla-
reza quais sao as controvérsias que irdo surgir, o que torna dificil definir
que tipo de qualifica¢do profissional deveria ser exigida dos integrantes
do comité. Uma terceira desvantagem seria, diante de contratos comple-
x0s, submeter uma quantidade muito grande de controvérsias ao comité,
o que poderia atrasar a execu¢ao do contrato?’. Um contrato recente que
previu constitui¢ao de dispute boards ad hoc foi o da BR-153/TO/GO?'.

18 PITRE, Paloma Gerzeli; ANDRADE, Leticia Queiroz de. Dispute boards: fundamentos
e aplicabilidade nos contratos administrativos brasileiros de infraestrutura. RBINF,
Belo Horizonte, ano 5, n. 10, p. 151-184, 2016, p. 165-166.

19 CENTRO DE ARBITRAGEM E MEDIACAO. Regulamento para o comité de prevenco e solucio
de disputas do CAM-CCBC. Sio Paulo: Camara de Comércio Brasil-Canada, 2018, p. 4.

20 Ibidem, p. 166.

21 “Clausula 41.4.2 A ado¢io do Comité de Resolucio de Conflitos (dispute board)
previsto nesta cldusula possui cardter facultativo para as Partes e serd instaurada ad hoc”
(AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES. Contrato de concessido:
edital n. 1/2021. Brasilia, DF: ANTT, 2021, p. 66. Disponivel em: https://portal.antt.gov.br/
documents/359170/abf5ab13-7964-a23b-03a5-6317dd73df96. Acesso em: 18 nov. 2021).

236



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 96: 228-248, jul./dez. 2022

Essas desvantagens dos dispute boards permanentes sao mais salientes
em contratos de longo prazo, em que diferentes fases geram diferentes
potenciais de litigiosidade. Enquanto o contrato de construgdo vige apenas
durante as obras, que ocorrem justamente no momento em que tendem
a surgir mais controvérsias, contratos de concessao tém diversas fases com
mais ou menos complexidade e potencial de controvérsia. Esses seriam os
casos em que um modelo hibrido poderia ser preferivel, prevendo-se a cons-
titui¢do do dispute board em fases especificas da execucao do contrato.

4. REGRAS PARA A ESCOLHA DOS MEMBROS

Outra questao relevante no tema dos dispute boards em contratos
com a Administracio Publica consiste na delimita¢io de regras para
escolha dos membros que compdem os aludidos comités.

A principio, cabe refor¢ar que as partes detém liberdade para ajustar
a forma e o funcionamento do comité de solucdo de conflitos, o que
inclui desde o procedimento até a indica¢do dos respectivos membros.
No entanto, embora haja espa¢o para conformagao contratual nesse
tema, € corrente a adog¢do de certos modelos ja consagrados na pratica
ou regulamentados por institui¢des de renome internacional®.

O namero de técnicos que compdem o comité pode variar, na esteira
das condi¢des contratuais avengadas. E comum, todavia, a composicdo
por junta de trés membros, cabendo a cada parte o direito de indicar um
integrante. O presidente do comité, entdo, é indicado por comum acordo
entre os dois técnicos apontados pelas partes. Esse modelo foi adotado,
por exemplo, na concessdo das linhas 8 e 9 do Metrd de Sao Paulo?.

22 Nesse sentido: PEREIRA, Ana Carolina Migueis. Dispute boards e administra¢io publica:
a utilizacao dos dispute boards como alternativa extrajudicial de solu¢do de conflitos nos
contratos administrativos. Forum Administrativo, Belo Horizonte, ano 15, n. 168,2015, p. 11.

23 Conforme Anexo VII, do Contrato de Concessio: “3. COMPOSICAO 3.1 A COMISSAO
serd formada por 3 (trés) membros especializados, com experiéncia na gestio de ou
assessoria a projetos de longo prazo no setor de transporte urbano de passageiros, que
deverdo, no ambito de sua competéncia, conforme delimitado no item 2 deste ANEXO,
atuar encorajando as PARTES a evitar disputas e as assistir na solu¢cdo daquelas que ndo
puderem ser evitadas, visando a sua solugido definitiva, sempre aplicando o disposto no
CONTRATO e seus ANEXOS e observando a legislacao aplicdvel. 3.1.1 Cada uma das
PARTES indicard um membro para compor a COMISSAQ, devendo os membros indicados,
de comum acordo, nomear o terceiro membro, a quem cabera a presidéncia da COMISSAO
(‘PRESIDENTE’)” (SAO PAULO, 2021a, p. 2).
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Sob a perspectiva dos interesses subjacentes ao contrato, é natural
que a composi¢ao do comité de resolucao de disputas se apresente como
componente importante do contrato, com impacto sobre a execugio.
A defini¢do de regras de selecio daqueles que irdo integrar o comité
¢ valiosa e delicada para as partes, ja que irdo se submeter as orientacoes
e/ou decisoes fixadas pelos membros técnicos?*.

Nesse sentido, desponta o elemento da confian¢a que as partes
depositam nos membros por elas indicados. Contudo, para além dessa
feicdo, é fundamental que integrantes do comité sejam imparciais
e com conhecimento técnico a respeito do objeto executado no projeto,
como aponta a doutrina®.

Para assegurar a imparcialidade dos membros, concebe-se,
por exemplo, previsdo contratual de que membros do comité sujeitem-se
a hipoteses similares de impedimento e suspei¢io previstas nos arti-
gos 144 e 145, do Codigo de Processo Civil, para o exercicio de fung¢io
pelo magistrado, como consta no Anexo VII, do Contrato de Concessio
das linhas 8 e 9%°. Neste ponto, vale cogitar, em especial, a vedagao
de indicacdo de sujeitos que tenham vinculo profissional preexistente,
seja com a Administracdo Publica ou com o pactuante privado.

No ambito do municipio de Sio Paulo, a Lei n® 16.873/2018 —
que regulamenta a instalagio de Comités de Prevencdo e Solugio de
Disputas em contratos administrativos continuados celebrados pela
Prefeitura — contém previsio expressa, no artigo 7°, de que estdo
impedidos de funcionar como membros as pessoas que tenham, com as
partes ou com o litigio submetido, algumas das relacdes caracterizadoras
de impedimento ou suspeicio de juizes, aplicando-se-lhes, no que

24 Em vista da relevdncia na fixacao de regras de escolha, é oportuna a minuciosa disciplina
contratual neste tema, sem prejuizo de que eventuais lacunas sejam reportadas a regulamentos
preexistentes de institui¢des com experiéncia na drea.

25 PITRE; ANDRADE, op. cit., p. 164.

26 Conforme previsto na Clausula 3.4: “Ressalvado o disposto no item 3.2 in fine, todos os
membros da COMISSAO deverio possuir experiéncia na gestio de ou assessoria a projetos
de longo prazo no setor de transporte urbano de passageiros e deverdo ser independentes
em relacdo as PARTES, sendo-lhe aplicdveis as regras de impedimento e suspeicio dos
juizes previstas no Codigo de Processo Civil vigente e aquelas existentes no Capitulo III da
Lei Federal n® 9.307/1996” (SAO PAULO, 2021a, p. 3).
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couber, os mesmos deveres e responsabilidades, nos termos do diploma
processual civil. Afora o dispositivo, estipulou-se que os integrantes do
comité devem proceder com imparcialidade, independéncia, competén-
cia e diligéncia, conforme artigo 6°, § 3°, da lei municipal.

E possivel discriminar, ainda, contratualmente, relacdes especificas
de parcialidade ou conflito de interesses que possam minar a tarefa
desempenhada pelos técnicos, proibindo-se a escolha daqueles que se
enquadrem em determinadas situagdes objetivas.

Além do quesito da imparcialidade, o carater técnico na escolha
dos membros também pode ser reforcado por meio da estipulaciao
de condi¢des minimas de formacdo técnica e experiéncia profissional
reconhecidas e proporcionais as atividades a serem desempenhadas.

Por fim, € licito avengar procedimento para impugnar a indicacao
realizada por qualquer das partes, quando em descompasso com
os critérios fixados no contrato, como forma de assegurar vigéncia
as regras, além de conferir seguranca as partes quanto a lisura do
comité e fomentar a resolu¢io extrajudicial de eventuais controvérsias.
A viabilidade de impugnagdo esta prevista, por exemplo, no Decreto
municipal n® 60.067/2021, que regulamenta a Lei n® 16.873/2018,
no municipio de Sio Paulo, nos termos do artigo 7, § 6°%’.

Cabe acrescer que a disciplina normativa de parametros para
escolha de membros dos comités de resolucao de disputas passou a estar
positivada no ordenamento juridico, de forma expressa, por meio da
Lei n® 14.133/2021, que impos a observancia de “critérios isondmicos,
técnicos e transparentes”, no artigo 154, inserido no Capitulo préprio
para tratar dos meios alternativos de resolu¢ido de controvérsias em
contratos administrativos.

O comando normativo, embora qualifique os critérios de escolha,
nio fornece clareza a respeito da efetivacido desses parametros,

27 “§ 6° A autoridade mencionada no caput deste artigo poderd impugnar a nomeacio,
por qualquer contraparte, de membro de Comité de Prevencdo e Solugdo de Disputas que
se enquadre nas hipéteses de impedimento e suspei¢io” (SAO PAULO. Decreto n. 60.067,
de 10 de fevereiro de 2021. Regulamenta a lei n. 16.873, de 22 de fevereiro de 2018. Diario
Oficial do Municipio de Sao Paulo: se¢io 1, Sao Paulo p. 1, 10 fev. 2021¢, p. 1).
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em especial no que concerne a observancia da isonomia no processo de
escolha dos membros.

Uma interpretac¢do possivel da necessidade de se observar isonomia
no processo de escolha exigiria, por exemplo, a necessidade de “rodizio”
entre aquelas pessoas tidas pela Administragao Publica como possiveis
e qualificaveis membros do comité de determinado projeto, vedando-se
a indicagdo reiterada do mesmo sujeito para figurar nesta posi¢ao,
ainda que detenha capacidade técnica e confianca do Poder Publico.
Essa interpretacdo, todavia, ndo é de simples aplicagdo concreta, de modo
que seria interessante que a legislacdo tivesse precisado, de forma
percuciente, o conteido do comando normativo?:.

De toda forma, o dispositivo ressalta a necessidade de escolha
impessoal, técnica e com observancia da publicidade. Por esse motivo,
cabe a Administragdo Publica estabelecer regime detalhado, que reforce
o cumprimento desses parametros no processo de seleciao, a exemplo das
previsoes anteriormente exemplificadas, sem prejuizo de outras.

5. O CUMPRIMENTO DE DECISOES QUE RECONHECAM
OBRIGACOES PECUNIARIAS A CARGO DO PODER PUBLICO

Uma ultima celeuma que se coloca na utilizagao dos dispute boards
em contratos de parceria diz respeito ao cumprimento das decisdes que
reconhecem a exigibilidade de obrigacdes de pagar a cargo do Poder
Publico, ou obrigagoes de fazer que tenham conteddo pecunidrio.

Como € sabido, a sistematica de pagamento e execu¢ao or¢amentaria
dos entes publicos tem peculiaridades proprias, que exigem o prévio
planejamento de gastos de forma compativel com as verbas disponiveis
para cada exercicio financeiro.

Nesse contexto, sobrevindo decisio vinculante do comité de reso-
lug¢do de disputas que reconheca obrigacdo de pagar quantia pelo poder
publico, colocam-se, principalmente, duas questoes: (i) se é possivel

28 Para enderecar esse aspecto da indicagio dos membros dos comités, é vidvel que
a Administragio Puablica se utilize de solu¢bes como o cadastramento de sujeitos ou
o tradicional recurso a hip6tese de inexigibilidade de licitacao, desde que promova e fomente,
como dito, apontamento isonémico.
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o seu cumprimento espontaneo pelo ente publico e, em caso positivo,
que formalidades devem ser observadas; e (ii) em caso de ndo cumpri-
mento espontaneo, quais remédios executérios ficam a disposi¢io do
particular para efetivar a decisao.

Como se destacou no topico 2, entende-se que a decisdo vincu-
lante dos comités de resolugao de disputa possui natureza obrigacional
e forga executéria, de modo que o seu cumprimento é obrigatorio para
as partes, aplicando-se o pacta sunt servanda®.

Assim, o cumprimento espontaneo das decisdes do Dispute
Adjudication Board pelo Poder Publico nao apenas é possivel como
recomendavel, independente da natureza da obriga¢io reconhecida.
Isso porque a parte publica se vincula ao contrato da mesma forma que
a parte privada®’, nio sendo diferente do que se passa com o cumpri-
mento de uma cldusula contratual escrita.

Frise-se que, para tanto, ndo é necessaria a celebra¢do de aditivo
ao contrato, pois a decisdo vinculante do comité ja possui, por previsao
contratual, eficacia constitutiva da obriga¢ao a ser adimplida.

Naturalmente, sera preciso tomar as necessarias cautelas do
ponto de vista or¢amentario e financeiro, uma vez que 0 cumprimento
espontaneo de decisio de carater pecunidrio acarretara despesa nao
prevista originalmente.

Na forma do art. 165, § 5°, da Constitui¢ao Federal e do art. 6°
da Lei n° 4.320/64, todas as despesas devem estar previstas no
or¢amento — € o que exigem os principios da legalidade e universalidade
orcamentdrias. Por sua vez, o art. 167, inc. II, da Constitui¢cao Federal
veda a realizacdo de despesas fora do orcamento. Tais vedagdes tém
por objetivo permitir o melhor planejamento da execucdo or¢amentaria
e evitar que despesas feitas a margem da Lei Orcamentdaria Anual (LOA)
desequilibrem as contas publicas.

29 “Desse modo, verifica-se que as decisdes dos dispute boards tém natureza obrigacional e,
consequentemente, possuem for¢a executdria, j4 que integram o contrato como se um
dispositivo contratual fosse” (FIGUEIREDO; SALLA, op. cit., p. 73-74).

30 “Com relagdo a obrigatoriedade das decisdes, essa caracteristica também se dard para o
Poder Publico da mesma forma que ocorre com os atores privados. O dispute board tem
natureza contratual, logo, suas decisdes, que integram o proprio contrato, obrigardo as
partes que assim anuiram” (PEREIRA, op. cit., p. 25).
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Nesse sentido, para o pagamento voluntario deve-se observar as
formalidades legais para a assung¢do de novas despesas, na forma da
Lei Federal n® 4.320/64 e da Lei Complementar n° 101/2000, mediante
a abertura de crédito suplementar — caso o pagamento reconhecido
pelo DAB possa se enquadrar em alguma dotagdo orgamentaria
pré-existente — ou especial — caso se trate, efetivamente, de nova des-
pesa, nao enquadrivel na Lei Or¢amentdria Anual (LOA) vigente3!.
Igualmente, sera preciso verificar a existéncia de disponibilidades
financeiras suficientes para cobrir a despesa a ser realizada, pressuposto
para a abertura de qualquer dos mencionados créditos adicionais??.

Essa imposi¢iao constou da recente regulamentagao feita pelo estado
de Sao Paulo na concessdo das Linhas 8 e 9 de trens metropolitanos,
que se utilizou da figura do Dispute Adjudication Board — denominado
Comissao de Prevengao e Solugao de Disputas —, com carater vinculante.

Ali se estipulou que o cumprimento de decisdes da Comissao que
reconhecam obriga¢do de pagar a cargo do Poder Publico deve obser-
var a sistematica de execucao orcamentdria-financeira da Administra¢ao
Publica®. A tnica exce¢do a essa sistematica diz respeito as decisoes
que envolvam o cumprimento de indicadores de desempenho, eis que,
em relacdo a estas, posi¢oes favoraveis a Concessiondria nao impor-
tardo, propriamente, em um pagamento por parte da Administracio

31 “Art. 41. Os créditos adicionais classificam-se em: I — suplementares, os destinados a reforco
de dotagido or¢amentdria; II — especiais, os destinados a despesas para as quais ndo haja
dotacdo orcamentaria especifica; Il — extraordindrios, os destinados a despesas urgentes
e imprevistas, em caso de guerra, comocao intestina ou calamidade publica” (BRASIL.
Lei n. 4.320, de 17 de margo de 1964. Estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboragio e controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal. Diario Oficial da Unido: se¢io 1, Brasilia, DF, p. 2745, 23 mar. 1964,
art. 41).

32 “Art. 43. A abertura dos créditos suplementares e especiais depende da existéncia de recursos
disponiveis para ocorrer a despesa e serd precedida de exposi¢do justificativa” (Ibidem,
art. 43).

33 “4.14. As decisdes emitidas pela COMISSAO que determinarem a uma das PARTES
a obriga¢io de pagar quantia a outra PARTE, ou a obrigacdo de fazer que possa ser
representada em conteido pecunidrio, deverdo conferir o prazo minimo de 30 (trinta) dias
para o adimplemento da obrigacdo de fazer precitada e, em se tratando de obrigagdo de
pagar, observar a sistemdtica de pagamento e execucdao or¢amentdria-financeira aplicdvel a
ADMINISTRACAO PUBLICA, ressalvadas as decisdes envolvendo os INDICADORES DE
DESEMPENHO ainda que de cunho pecuniario” (SAO PAULO, 2021a, p. 7).
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Publica, mas em auséncia de desconto — ou desconto em patamar
inferior ao pretendido — sobre a remuneragdo ja prevista contratual-
mente, remuneracao esta oriunda da arrecadagio tarifaria dos usudrios e,
portanto, nao sujeita ao mencionado regime de execu¢do or¢amentaria.

Cenario diverso se verifica caso haja discordancia por parte da
Administra¢ao Publica em relacdo a decisao prolatada pelo comité de
resolucdo de disputas, optando o gestor por contesta-la.

Nesse ambito, o natural é que a discussdo passe a seara jurisdicio-
nal, seja pela tomada de iniciativa da propria Administracdao Publica em
questionar a decisio do DAB, ou, no caso de sua inércia, pela provoca-
¢do do juizo estatal ou arbitral por iniciativa do particular prejudicado
pelo inadimplemento da obrigac¢do reconhecida pelo comité, visando seu
cumprimento. E que, ndo obstante ao DAB sejam outorgado poderes
para emitir determinagdes vinculantes as partes, nao lhe é outorgado
qualquer poder coercitivo — 0 que nem mesmo seria possivel, haja vista
se tratar de matéria sujeita a reserva legal, ndo disponivel a autonomia
negocial das partes.

Caso venha a ser chancelada em sua validade e eficacia pela esfera
jurisdicional, o cumprimento da decisio do comité devera seguir o
regime de pagamento por precatério, conforme previsto no artigo 100
da Constitui¢do Federal, dado ser este o tnico regime admissivel no
ordenamento juridico para fins de determina¢ao do dispéndio involun-
tario de recursos publicos.

H4 de se admitir que o procedimento elimina ganhos de eficiéncia
que poderiam ser obtidos por meio da utilizagao do instituto do Dispute
Adjudication Board nos contratos com o Poder Publico, no sentido de dar
efetividade e celeridade ao equacionamento das disputas contratuais,
permitindo a plena continuidade da execucdo contratual, conforme a
pratica utilizada no mercado de construgio civil de “pagar agora e dis-
cutir depois”**. Na pratica, as decisdes pecuniarias do comité assumem
mero carater recomendatorio, cuja efetividade imediata fica na depen-
déncia do acatamento pela parte publica prejudicada. E possivel, inclu-
sive, que a disputa acabe se alongando por tempo ainda maior do que o

34 DISPUTE RESOLUTION BOARD FOUNDATION, op. cit., pos. 1884.
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que levaria caso o instituto nao fosse contratualmente previsto, caso em
que as partes ingressariam imediatamente em juizo ou instaurariam uma
arbitragem para equaciona-la, fazendo com que a clausula de dispute
board promova resultado contrario ao buscado pelas partes.

No entanto, o regime constitucional dos precatérios é de aplicacao
cogente e intimamente conectado a preceitos de ordem publica, de modo
que, salvo quanto as excec¢des consignadas na propria Constituigao,
nao ha como dispensa-lo nas execu¢Oes pecunidrias em face do Poder
Publico, qualquer que seja a natureza da obrigacdo de pagamento.

Face a esse dilema, definitivamente ndo ha respostas prontas.
Uma forma de evitar os desafios aqui comentados é a adog¢do de
comités com poderes meramente recomendatdrios para os contra-
tos com a Administracio Publica. Trata-se da posi¢io encampada
pelo municipio de Sdo Paulo, por meio do Decreto n° 60.067/2021%,
que regulamentou a utilizacdo do instituto pelo ente, assim como por
parcela da doutrina. O argumento é de que tal modalidade, além de
adequada aos conflitos publico-privados, nao careceria de efetivi-
dade, pois a qualidade técnica das decisdes recomendatorias, aliada a
costumeira chancela por elas recebidas em sede jurisdicional, impeliria as
partes ao cumprimento espontaneo*°.

Porém, é fato que outros entes federativos fizeram ou podem vir
a fazer opcao pela ado¢do da modalidade de comité vinculante, em rela-
¢do aos quais o dilema em torno do cumprimento de decisGes que
reconhecem a exigibilidade de pagamentos por parte da Administragio
Publica permanece. No caso do estado de Sao Paulo, que vem adotando
tal modalidade em projetos recentes, a solugdo contratual parece ter
indicado a execucdo por precatério como obrigatoria, o que decorreria
da ja mencionada previsio de que o cumprimento de decisdes com

35 “Art. 2° § 3°. O Comité de Prevencao e Solucao de Disputas a que for atribuida natureza
revisora poderd emitir recomendagdes nio vinculantes as partes em litigio, ndo sendo
aplicavel qualquer regulamentacdo em sentido contrario” (SAO PAULO, 2021, art. 2°).

36 Nesse sentido: VAZ, Gilberto José; NICOLI, Pedro Augusto Gravata. Os dispute boards
e os contratos administrativos: sio os DBs uma boa solucdo para disputas sujeitas

a normas de ordem publica? Revista de Arbitragem e Mediacao, Sao Paulo, ano 10, n. 38,
p. 131-151, 2013.
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carater pecuniario deve observar “a sistematica de pagamento e execu-
¢do or¢amentario-financeira” aplicavel a Administragao Publica®.

Uma possivel via para o equacionamento do problema pode se dar
pelo oferecimento de garantias publicas para assegurar o adimplemento
de valores devidos pelo Poder Concedente, uma vez que, vindo o DAB
a reconhecer a exigibilidade de obriga¢ao coberta pelo mecanismo de
garantias, estas podem ser executadas diretamente pelo parceiro privado,
sem recurso a jurisdi¢cdo, para a satisfa¢ao de seu crédito’®.

Nio obstante seja usual a previsio de uma abrangéncia limi-
tada ao instituto das garantias publicas, voltando-se ao resguardo
de obrigacdes financeiras bem definidas no contrato (v.g., pagamento
de contraprestagbes), nada impede que se preveja um escopo mais
abrangente para a cobertura por elas oferecida, que possa albergar,
se nao todas, a grande maioria das obriga¢oes adjudicaveis pelo DAB
em beneficio do parceiro privado. Exemplo de formulacdao nesse sen-
tido é utilizada nos contratos de PPP celebrados pelo estado da Bahia,
em que se prevé garantia publica nao apenas em relagao aos pagamentos
expressamente previstos no contrato, mas também abrangendo “as inde-
nizagoes em geral” devidas pelo Concedente a Concessionaria®’, hipo-

37 Além do mencionado projeto da concessdo das Linhas 8 € 9 da Rede de Trens Metropolitanos,
a mesma previsdo consta do contrato de PPP do Trem Intercidades — TIC (Trecho Sao Paulo-
Americana), que se encontra em fase de consulta ptiblica (SAO PAULO, 2021b, Clausula
83.22.1). Disponivel em: http://www.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/Projetos/Detalhes/136.
Acesso em: 29 out. 2021.

38 No estado de Sdo Paulo, por exemplo, ha previsao genérica admitindo que o Poder Puiblico
ofereca garantias com o objetivo de “mitigar os riscos e diminuir os custos” associados a
PPPs e outras categorias de contratos administrativos (art. 17, pardgrafo tinico, Lei Estadual
n® 16.933/2019).

39 Cf. o Contrato de Concessiao Patrocinada para Implantagio e Operagio do Sistema
Metroviario de Salvador e Lauro de Freitas, cuja Cldusula 29.2 assim dispde: “29.2.
O fiel adimplemento das obriga¢des pecunidrias do CONCEDENTE no dmbito do presente
CONTRATO sera garantido com cotas do FGBP, a ser efetivamente constituido até
a assinatura do CONTRATO, nos termos da Lei estadual n® 12.610, de 27 de dezembro
de 2012 e eventuais alteragdes posteriores, e do seu Estatuto e Regulamento. 29.2.1.
As obrigacbes pecunidrias do CONCEDENTE garantidas pelo FGBP sdo as seguintes: (i) as
CONTRAPRESTACOES EFETIVAS; (ii) as parcelas acrescidas 3s CONTRAPRESTACOES
EFETIVAS decorrentes dos riscos assumidos pelo CONCEDENTE, nos termos das cldusulas
25.4.6 ¢ 25.4.7; (iii) o APORTE DE RECURSOS; e (iv) indenizages em geral devidas pelo
CONCEDENTE a CONCESSIONARIA, sobretudo aquelas decorrentes das hipoteses de
extin¢ao antecipada do CONTRATO” (BAHIA. Contrato n. 01/2013: contrato de concessdo
patrocinada para implantagdo e operagdo do sistema metrovidrio de Salvador e Lauro de
Freitas. Salvador: Secretaria de Desenvolvimento Urbano, 2013, p. 110-111). Disponivel em:
http://www.sefaz.ba.gov.br/administracao/ppp/projeto_metro.htm. Acesso em: 18 dez. 2021.
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tese na qual podem ser enquadrados variados pleitos de reequilibrio que
venham a ser submetidos ao crivo do comité de prevencado e solucao de
disputas.

Por fim, a par do equacionamento via garantias publicas,
havera também quem defenda solugdes alternativas ao regime de preca-
torios para fins de dar efetividade pratica a aplicacdo do instituto do DAB
nos contratos publico-privados, como se faz em relagio as sentengas arbi-
trais*’, apesar de ainda nio se ter conhecimento de escritos que adotem essa
abordagem, talvez pelo estiagio embrionario em que se encontra o debate.

Diante de todo esse contexto, a tinica certeza é que o tema carece de
maior reflexdo doutrindria e pratica, na tentativa de encontrar solugoes
efetivas e compativeis com o ordenamento juridico-constitucional.
O objetivo aqui foi apenas apresentar os principais contornos da
discussdo e o paradoxo que a envolve, mencionando as primeiras
tentativas para o seu equacionamento e lan¢ando sementes para um
aprofundamento subsequente.

6. CONCLUSAO

O presente artigo buscou apresentar as caracteristicas principais
do instituto do dispute board, ressaltando a sua adequagio e utilizacao
crescente no ambito dos contratos administrativos, especialmente na
area de concessoes e PPPs.

Como se pode ver, a tradugdo desse instituto para a area das
concessoes e PPPs, apesar de recomendavel, ndo se faz sem controvérsias
e desafios, decorrentes da necessidade de compatibilizar um instituto que
surge no direito privado para as relacdes contratuais publico-privadas.

40 Advogandotal posi¢io: SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo
a administragao publica: uma proposta de regulamentagdo. 2016. Dissertacao (Mestrado
em Direito) — Fundagio Getilio Vargas, Rio de Janeiro, 2016, p. 81. Apesar de haver quem
defenda solucdes nesse sentido, aderimos a posi¢do de que é obrigatdria a observancia do
regime do artigo 100 da Constitui¢do Federal, por previsdo legal e para fins de coeréncia
sistémica do ordenamento processual brasileiro. Para maior detalhamento dessa discussio,
cf. MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e administracao piiblica: fundamentos tedricos
e solugdes priticas. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 278 ss.
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Nesse contexto, destacou-se a escolha quanto ao momento de
constitui¢do dos comités de resolucdo de disputas, apontando as vanta-
gens e desvantagens dos dispute boards permanentes e ad hoc e ressal-
tando como cada uma dessas modalidades encontra previsio nos regu-
lamentos de referéncia, ilustrando também como vém sendo traduzidas
para o cendrio dos contratos de parceria no Brasil.

Igualmente, enfrentou-se as principais questdes envolvendo a esco-
lha dos membros e as solu¢des normativas aplicaveis para a garantia de
sua imparcialidade, destacando-se a importancia desta ultima quando
se tem como contratante uma parte publica.

Por fim, abordou-se as peculiaridades que envolvem o cumpri-
mento de decisdes vinculantes de carater pecuniario em desfavor da
Administragdo contratante, cendrio em que se verifica verdadeiro
dilema entre a necessidade de observancia a sistematica de pagamentos
propria dos entes publicos e o reclamo por maior efetividade do meca-
nismo dos dispute boards nos contratos publicos. Buscou-se ensaiar
algumas solugdes nesse tema, que permanecem, no entanto, carentes de
maior aprofundamento.

Longe de pretender exaurir o tema, o presente ensaio tencionou
tdo-somente oferecer singelas contribuicdes para esses importantes
debates que ora se iniciam na esfera do direito publico brasileiro.
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