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Muito se tem discutido sobre a importância do consensualismo no Brasil. Não se trata, necessariamente, de tema novo. Já
há previsões na legislação brasileira prevendo a possibilidade de acordos com a administração pública desde o Decreto
94.764/87 [1], seguido da Lei 8.078/90, que alterou a Lei 7.347/85, sobre ação civil pública [2] [3].

Fato é que essa lógica consensual ficou ainda mais contundente com a
mudança trazida pela Lei 13.655/2018, que alterou o Decreto-Lei
4.657/42 — Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Lindb)
—, e que instituiu, em seu artigo 26, permissivo genérico dedicado a
acordos [4]. É nesse contexto de afirmação dos instrumentos consensuais
que se insere a visualização do consensualismo como um poder-dever do
administrador público [5]. Essa compreensão tem potencial de modificar
significativamente as nossas bases tradicionalmente contenciosas.

Em oposição ao contencioso — tradicionalmente judicial —,
normalmente se vislumbra métodos de resolução de disputas como
negociação, conciliação, mediação ou mesmo arbitragem. Este artigo
avança, para tratar do consensualismo em uma vertente ainda mais nova
e potente, na nossa visão: os dispute boards (DBs). Em especial explora,
em termos quantitativos, a experiência recente da Agência Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT) no uso do DB, a fim de se extrair possíveis sinalizações para o futuro.

Propõe-se aqui explorar e analisar os dispute boards como um novo instrumento de resolução de disputas no contexto
brasileiro, avaliando sua eficácia comparativa com outros métodos consensuais e tradicionais, bem como seus impactos
potenciais na administração pública e na condução de contratos de grande vulto.

O que são os dispute boards?

Os DBs podem ser entendidos como comitês de acompanhamento da execução de contratos, em regra, complexos, de alto
vulto e de longa duração. Sua atuação é justificada sempre que os custos de transação [6] para a sua instituição e
manutenção forem menores do que o prejuízo decorrente da paralisação dos projetos.

De que forma os DBs se contrapõem ou complementam os outros métodos de resolução de disputas? A nosso ver, não há
dúvidas de que os membros dos DBs poderão se utilizar da negociação e da conciliação para levar os contratantes a um
caminho de consenso. A preservação de um ambiente contratual saudável é justamente um dos objetivos intermediários
dos DBs. Também as técnicas de mediação podem e devem ser observadas pelos comitês, mas não se deve esperar um
procedimento de mediação por um DB.

E a razão para tanto é simples. Em inúmeros casos, a mediação depende de reuniões privadas entre o mediador e os
contratantes. Nesse momento, as partes podem expor suas vulnerabilidades, o que auxilia sobremaneira na condução da
mediação. Ocorre que é vedado, via de regra, aos membros de um DB, realizarem reuniões privadas. Essa técnica
colocaria em xeque a neutralidade, a imparcialidade e a independência dos membros do DB. Logo, afirma-se a
possibilidade do uso de técnicas de mediação, mas não do método em si.

Por sua vez, a principal distinção com relação à arbitragem é que as decisões dos DBs, mesmo quando de cumprimento
obrigatório pelas partes, podem ser revistas por árbitros ou por juízes togados. Em outras palavras, os efeitos decorrentes
das decisões adotadas pelos DBs são diferentes daquelas proferidas pelo Poder Judiciário ou por tribunais arbitrais, já que
estas fazem coisa julgada.

Nota-se, assim, que os DBs são instrumentais. Como o próprio nome diz, são instrumentos para que a execução do
contrato seja preservada durante seu curso, sem interrupções de obras, com a resolução ágil de disputas, deixando para a
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arbitragem e/ou para o judiciário apenas questões residuais.

Os DBs têm o potencial de serem instrumentais à preservação de um bom relacionamento entre as partes contratantes
durante a execução do contrato. As partes poderão, durante a execução do contrato, criar rotinas de discussão de temas
relevantes no bojo dos DBs, o que incentiva a troca de informações e reduz a assimetria informacional entre as partes.

Espera-se, com isso, reduzir a litigiosidade, na medida em que a obra tenderá a continuar seu fluxo de execução, por meio
de decisões rápidas dos membros do DB. Ou seja, ainda que as partes não concordem com a decisão do DB, a obra
continua e o tema será discutido posteriormente, no judiciário ou em arbitragem, em sede de perdas e danos. Interessante
perceber, inclusive, que o DB pode, em tese, ser mantido até mesmo pós-obra, para evitar que os temas sejam levados ao
Judiciário ou à arbitragem.

O termo de instauração é o documento utilizado para formalizar a instauração do DB, tipicamente previsto em uma
cláusula contratual. Usualmente, os DBs são compostos por três experts indicados de acordo com as regras adotadas pelas
partes no contrato. A especialização desses profissionais é um grande diferencial na realização do objetivo dos comitês,
prevenir ou resolver disputas, ou ambos. Nada impede, entretanto, que em projetos menores o DB tenha apenas um
membro, visando a redução de custos. Recomenda-se, em qualquer caso, que o presidente tenha conhecimentos jurídicos
suficientes para evitar equívocos na condução do procedimento.

Histórico e implementação e previsão legal

Em termos históricos, ainda na década de 1970, os DBs começaram a ser
utilizados em grandes obras nos Estados Unidos, justamente em atenção
aos custos de transação de obras paralisadas. A ideia deu tão certo que
em 1995, o Banco Mundial incluiu a exigência da previsão de DBs nos
contratos cujo financiamento fosse maior do que US$ 10 milhões [7].

No âmbito privado, a criação de um DB em um determinado contrato e
as regras para o seu funcionamento depende unicamente da vontade das
partes. Basta um acordo entre as partes e a inserção de uma cláusula em
um contrato para que esse importante instrumento de resolução de
disputas possa ser implementado.

Para sua adequada execução, é recomendável que essas cláusulas sejam
bem redigidas e que indiquem claramente os requisitos para a
instauração e a forma de atuação do DB, seja por meio de regulamento
próprio, seja pela adoção de regras institucionais. Certo que, no Brasil,
inúmeras instituições responsáveis pela administração de disputas
extrajudiciais já possuem regulamentos que auxiliam na atuação desses
boards.

Já no âmbito público, há autorização legal para tal instituto nas Leis nº
14.133/2021 [8] e 8.987/1995 [9]. Apesar disso, no âmbito dos contratos
celebrados com a administração, parte dos gestores e controladores públicos ainda entendem pela necessidade de
regulamentação do instituto dos DBs, antes de sua implementação. Registre-se, ainda, que o Superior Tribunal de Justiça
também tem se manifestado favoravelmente ao instrumento [10], e que, de acordo com as estatísticas mais recentes,
pouco mais de 3% das decisões dos DBs são revertidas.

Considerações finais

Diante do exposto, nota-se, ao longo dos últimos anos, um reforço ao consensualismo no Brasil por meio dos DBs. Se já
era clara a possibilidade de celebração de acordos com a administração pública como acordos de leniência, termos de
compromisso, acordos de não persecução, entre outros, no Brasil [11], ainda não era claro de que modo seria possível
trabalhar para evitar que processos administrativos ou judiciais viessem a surgir. Ademais, se já era clara a
admissibilidade da arbitragem com a administração pública [12] [13], ainda não estava clara de que forma os DBs
poderiam ser instrumentos que contribuam para arbitragens mais céleres e com escopos mais restritos e objetivos.
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Em suma, os DBs representam uma evolução na forma como o Brasil lida com disputas contratuais, oferecendo um
caminho promissor para a resolução de controvérsias de maneira eficiente e técnica. A adoção e aprimoramento contínuo
desse mecanismo podem desempenhar um papel crucial na realização de projetos de infraestrutura e no desenvolvimento
econômico do país.

* a opinião dos autores são pessoais e não necessariamente representam a percepção das instituições às quais estejam
vinculados.
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