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RESUMO

O presente estudo busca analisar o recente método de resolugdo de conflitos extrajudicial dos
Dispute Boards e a possibilidade de sua absor¢ao no ordenamento juridico brasileiro. Analisar-
se-4 a sua natureza, por meio de levantamento bibliografico da doutrina juridica classica
brasileira e também em comparacdo com o instituto da Arbitragem inserido pela Lei n°
9.307/96. O trabalho foi desenvolvido em trés capitulos: o primeiro foi utilizado para explicar
o instituto, seu desenvolvimento, suas caracteristicas e aplicagdes ao redor do mundo; o
segundo faz uma analise da sua recepgao no ordenamento juridico; e o terceiro versa sobre os
possiveis efeitos e consequéncias de sua utilizagdo no Brasil. Com isso, objetiva-se estudar
como poderia o ordenamento juridico brasileiro receber o instituto, maximizando sua eficacia

e viabilizando a substitui¢cao do judicidrio como meio mais utilizado para resolucao de conflitos.

Palavras-chave: Métodos alternativos de resolu¢do de conflitos. Dispute Boards. Arbitragem.

Eficacia e Vinculatividade. Ordenamento Juridico Brasileiro.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the recent method of conflict resolution, called Dispute
Boards, as so the possibility of their absorption in the Brazilian legal system. Analyzing its
nature, through a bibliographical survey, as well as in comparison to the Arbitration institute
inserted by Law 9.307 / 96. The study was developed in three chapters: the first one used to
explain the institute, its development, its characteristics and the applications of it around the
world; the second brings an analysis of its reception in the Brazilian legal system; and the third
one dealing with the possible effects and consequences of its use in Brazil. All this aiming to
study how the Brazilian legal system could receive the institute maximizing its effectiveness

and enabling the substitution of the judiciary as the most used means for resolving conflicts.

Keywords: Alternative Methods of Conflict Resolution. Dispute Boards. Arbitration.
Effectiveness. Binding Effect. Brazilian Legal System.
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1 INTRODUCAO

M¢étodos alternativos de resolugdo de conflitos t€ém sido percebidos como uma
necessidade das sociedades atuais, tendo em vista a sobrecarga que atinge o Poder Judiciario
nas ultimas décadas, em especial no Brasil. Atualmente, de acordo com o relatério de 2018 do
CNJ!, cada juiz tem uma média de 7,2 processos a serem julgados por dia util. E o maior nimero
desde 2009. Entre 2009 e 2017 houve um acréscimo de 19,4 milhdes de processos em todo
Brasil.

Contraditoriamente, a conciliagdo, a mediacao e a negociacao (métodos alternativos
mais conhecidos de nosso ordenamento juridico) sdo pouquissimo utilizados no pais. A
arbitragem, por sua vez, tem uma aceitacdo maior pelos usudrios, entretanto, curiosamente,
somente passou a ser mais utilizada a partir do final do século XX, ainda que timidamente. Nao
obstante, o “boom” s veio a ocorrer apos a declaracdo de constitucionalidade da arbitragem
pelo STF, em 2001, mesmo que com a promulgagdo, em 1996, da Lei 9.307/96.

Somando-se isso ao desenvolvimento da matéria contratual, principalmente no que diz
respeito aos contratos de engenharia de execucao diferida, foi que surgiram os dispute boards,
em ambito mundial. Nas ultimas décadas, a globalizacao possibilitou uma maior facilidade de
intercambio de produtos, materiais, € servicos o que, por sua vez, estimulou a concorréncia
intensificada entre as nacdes, elevando os padrdes de contratagcdes. De modo que a utilizagdo
dos dispute boards surge como uma vantagem as partes € uma garantia de seguranga aos
contratantes, por ser um método preventivo, desenvolvido especialmente para ser utilizado nos
contratos de longa duragdo, buscando evitar intercorréncias e prejuizos as partes ao longo da
execugdo desse contrato.

Tratam-se de comités de resolugdo de disputas, compostos por especialistas na area do
objeto do contrato, que trabalham para evitar que ocorram divergéncias entre as partes que
levem a interrup¢ao do contrato. O comité, em regra, ¢ formado por trés membros, que sdao
nomeados pelos contratantes. Eles atuam acompanhando o desenvolvimento do contrato, na
maioria das vezes, desde o inicio para que possam ter o devido conhecimento sobre o objeto da
eventual divergéncia que surgira entre as partes e, ainda assim, também evitam que seja
despendido tempo para que conhecam o contrato depois que ja ¢ surgida a discordia entre as

partes.

' CNI. Conselho Nacional de Justica. CNJ apresenta Justica em Numeros 2018, com dados dos 90

tribunais. 2018. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87512-cnj-apresenta-justica-em-numeros-
2018-com-dados-dos-90-tribunais. Acesso em: 10 jun. 2019.



De qualquer forma, no primeiro capitulo serdo vistas todas as hipdteses e formas de
contratagdo do comité, abrangendo suas caracteristicas, suas regulamentagdes, seus
funcionamentos, os tipos existentes (pois disponivel mais de uma modalidade) e, € claro, quais
as vantagens de utilizar-se do método. De modo que serve o primeiro capitulo para uma nog¢ao
técnica geral sobre os dispute boards.

Busca-se entender como funciona o instituto e depois fazer uma andlise da
possibilidade de absor¢dao do método dentro do Brasil, e se esse encontraria algum Obice
normativo que impediria a sua utilizagcdo de forma regulada. Por mais que ja tenha sido utilizado
em alguns contratos, em obras de parceria publico-privado no pais, o fato de ndo ser matéria
legislada no Brasil deixa os empresarios receosos de fazer uma contratagdo de grande porte,
prevendo um método de resolucao de conflitos que ndo se sabe ao certo qual o seu valor, se ¢
legalmente permitido, nem como funciona.

Por isso, no segundo capitulo se abrangera a natureza contratual do instituto e a
vinculatividade das partes que ¢ gerada a partir dessa natureza. Tudo isso, levando-se em conta
teorias de ordem juridica que podem abranger o método dentro de nosso ordenamento, tornando
possivel prever a legalidade de sua existéncia, sua validade, eficacia, bem como a sua
aplicabilidade e seu funcionamento.

Diante disso, apontam-se limitagdes que o instituto deve sofrer a fim de se adequar de
forma legal aos regimes ja existentes no pais. De modo que para absorcdo do instituto devem
ser observados limites contratuais e constitucionais, para que nao seja, de nenhuma maneira,
ferido o ordenamento juridico brasileiro. Salienta-se que a pretensao nao ¢ vincular com alguma
lei especifica ja vigente no pais, mas sim, apenas contextualizar a teoria juridica que sustenta o
seu desenvolvimento e aproveitamento.

Nesse sentido € que, no terceiro capitulo, pretende-se demonstrar a aplicabilidade e as
consequéncias da forca contratual do instituto e como ele ja pode ser aderido no Brasil, se
analisado por equidade a outros institutos da jurisdigdo do pais. E dizer, como se insere na teoria
da natureza contratual brasileira e quais suas consequéncias na utilizacao. Por se tratar de um
método que regula, por meio da autonomia da vontade, um procedimento decisorio, o
funcionamento do board também deve estar limitado pelo principio do Devido Processo Legal.

Os beneficios do método ja estao sendo percebidos pelos grandes empresarios ao redor
do mundo, tanto que ha contratagdes que ja exigem a instauragdo do comité, como € o caso das
contratagdes em que o Banco Mundial ¢ parte. Inclusive, o maior caso de utilizagdo do método
no Brasil se deu em razdo do Banco Mundial, por ter sido esse o principal financiador do

contrato de ampliacdo e desenvolvimento das linhas de metrd em Sdo Paulo.



O fato de ainda ndo estarem legislados no Brasil contribui para a ndo utilizagdo do
método, entretanto, acredita-se que a partir do momento que 0s empresarios passarem a ver a
contratagdo do board como um investimento, ndo como um gasto, o comité comecara a ter a
mesma, se ndo maior, aceitagao que a arbitragem. A Lei de Arbitragem no pais € recente e ¢
sabido que, no seu inicio, tampouco era vista com simpatia. Nao obstante, hoje ¢ um dos
principais métodos que auxiliam na reducdo da sobrecarga do Poder Judiciario.

Ou seja, no presente trabalho tenta-se analisar o instituto passando, no primeiro
capitulo, por sua definicdo; no segundo, a correspondéncia com o ordenamento juridico
brasileiro; e no terceiro capitulo, considerando que nao haveria nenhum o&bice, como
funcionaria na pratica, se fosse absorvido no Brasil. Analisa-se o que pode fazer com que as
pessoas se interessem por sua utilizacao e quais as garantias que podem ser fornecidas pelo seu
uso enquanto nao houver legislagdo regulando esses termos.

Garantir a continuidade e a conclusdo de contratos dessa dimensao ndo tem sido facil,
por isso o método € recebido com tanto interesse pelos mais diferentes tipos de empresarios ao
redor do mundo. Sem falar que a falta de expertise do Poder Judiciario para a analise de matérias
técnicas ¢ um grande prejuizo encontrado por aqueles que litigam em contratos com alto grau
de especificidade técnica. O dispute board, a sua vez, oferece um contraponto, afinal os
membros do comité sdo, em sua grande maioria, experts no assunto do contrato.

Inclusive, € por essa razao que a possibilidade da revisao da decisdo do comité pelo
juiz ou pelo arbitro ¢, de certo modo, questionavel. Qudo apto estd um juiz ou um darbitro,
especializados nas areas do direito, para desconsiderar as analises técnicas de experts? Como €
visto no terceiro capitulo, acredita-se que apenas se essa analise tiver sido feita em
contrariedade ao direito brasileiro. Entretanto, de acordo com todos os regulamentos de dispute
board estudados pela autora, a revisao da decisdo ¢ sempre permitida por outras jurisdicdes
(tribunal estatal ou arbitral). Isso ¢ um ponto a ser questionado quando da absor¢do do método
no Brasil, visando a que ndo ocorra um enfraquecimento do método, tornando-se apenas uma
fase pré-litigiosa, como tém sido encaradas a mediagdo e a conciliagdo.

No entanto, tradicionalmente, o povo brasileiro s6 se sente amparado por uma decisao
quando essa ¢ imposta pelo Poder Judiciario. Por isso, a arbitragem também sofreu tanta
resisténcia. Isso acaba por gerar dificuldade de absor¢ao de outros métodos de proferimento de
decisdes, que podem ser tdo vinculativas quanto as do Poder Judiciario, porém emitida por um
orgdo nao estatal.

Alguns paises ja legislaram a inser¢do do dispute board como um caminho alternativo

para solucao de controvérsias. Inclusive, € o caso de alguns estados brasileiros, como Sao Paulo.
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De forma que o presente trabalho pretende demonstrar como o sistema juridico brasileiro esta
apto a receber o método. Afinal, como se vera, o dispute board ¢ um método de natureza
contratual, baseado na autonomia da vontade das partes e limitado pelas normas materiais e
constitucionais que regem as demais relagdes contratuais existentes no Brasil. Assim, a sua
vinculatividade ¢ natural, bastando que os brasileiros disponham-se a respeitar uma decisao nao
judicial. Entretanto, talvez isso seja mais uma questao cultural do povo do que propriamente
legislativa de modo que se, eventualmente legislado, o instituto provavelmente passaria pela
mesma fase de rejeigdo que a arbitragem passou para, entdo, possivelmente, vingar de fato, ou

ser rejeitado, de fato.



11

2 CARACTERISTICAS GERAIS DOS DISPUTE BOARDS

2.1 UM BREVE RELATO DA EVOLUCAO HISTORICA

O surgimento dos dispute boards (DB) esta muito associado ao desenvolvimento e a
sofisticagdo da matéria contratual, principalmente no periodo pos-segunda-guerra, quando o
mercado de construcdo civil passou a ser mais competitivo. Nessa €poca, passou-se a exigir
uma aten¢ao extra das construtoras a outras demandas antes deixadas de lado, voltando-se o
zelo, também, para demandas sociais e econdOmicas apresentadas pelas sociedades
especialmente fragilizadas nesse periodo?.

Nao havia um terceiro imparcial para avaliar o andamento dessas construgdes
(extrajudicialmente falando), em um contrato de empreitada, por exemplo, quando o
empreiteiro apresentava uma reivindicagdo, quem avaliava era o proprio contratante. Essa
avaliagdo, por 6bvio parcial, na maioria das vezes levava as partes a discussdes interminaveis
e, consequentemente, a paralisagdo das obras. Nesse sentido, visando uma alternativa a
resolucao judicial que, ainda sim, fosse imparcial, foi que se deu o desenvolvimento dos dispute
boards, como uma alternativa heterocompositiva e extrajudicial de solu¢ao dos conflitos, para
que eles fossem resolvidos sem que fosse necesséria a paralisagdo das obras’.

A primeira ocorréncia de aplicagdo do método, que se tem noticia, se deu nos Estados
Unidos da América, no ano de 1975, na forma de um Dispute Review Board (DRB), aplicado
com sucesso na construcao do Eisenhower Tunnel, no estado do Colorado. Nessa época, os DB
eram apenas comités de especialistas com notoriedade e conhecimento do objeto do contrato,
sem qualquer regulagdo especifica a ser seguida e sem obrigatoriedade da parte em aceitar a
opinido proferida pela junta*, o que ¢é diferente do que se percebe na evolugio atual.

Como se vera nos proximos itens desse primeiro capitulo, existem distintos tipos de
dispute boards, que se diferem entre si, principalmente, pela obrigatoriedade de cumprimento
pelas partes da decisdo do board. Assim sendo, o desenvolvimento do instituto se deu de
maneira diferente em cada pais: por exemplo, nos Estados Unidos a ideia do método esta mais

atrelada a emissdao de uma recomendacao pelo comité, daquilo que ¢ chamado Dispute Review

SKITNEVSKY, Karen Hlavnicka. Dispute Boards: meio de prevencao de controvérsias. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2016, p. 11.

3 RIBEIRO, Ana Paula Branddo e RODRIGUES, Isabella Carolina Miranda. Os dispute boards no direito
brasileiro. Revista de Direito Mackenzie, v. 9, n. 2, p. 129-159, 2017.

VAZ, Gilberto José. Breves consideragdes sobre os dispute boards no direito brasileiro. Revista de
Arbitragem e Mediacéo, v. 3, n. 10, p. 140-179, 2006.
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Board. Enquanto, por outro lado, na Inglaterra, o desenvolvimento foi mais intenso no campo
dos Dispute Adjudication Board (DAB), aquele que entende como vinculativo a decisdo
exarada pelo board. L4, hd décadas, ja vem se utilizando, primeiramente de maneira sutil e
agora mais deliberada, o método da adjudicagao.

Foi entdao que na Inglaterra, a partir do ano de 1988, a aplicagdo do método passou a
ser obrigatoria em todos os contratos de construcao civil — a exce¢ao daqueles contratos entre
o construtor e o ocupante de imovel residencial. Isso se deu a partir da entrada em vigor do
“Housing Grants, Construction and Regeneration Act 1996, que determinou ndo s6 a inclusao
da clausula de previsao dos dispute boards como método de resolucdo de conflitos, como
também determinou que, na hipdtese de ausente tal previsao no contrato, o funcionamento do
board se daria por meio das regras de trabalho genericamente estabelecidas na propria lei.

No ano de 1995 o Banco Mundial, banco de desenvolvimento que financia diversos
projetos de infraestrutura em ambito internacional, passou a exigir a ado¢do do método em
todos os contratos por ele financiados no valor igual ou superior a US$ 50 milhdes. Em 1996
foi criada a Dispute Resolution Board Fundation’, uma organiza¢do ndo governamental € ndo
lucrativa, com sede em varios paises, que visa promover o uso do método, como meio
preventivo de solucdo de disputas, fornecendo assisténcia e monitoramento a todos os projetos
que preveem o uso dos dispute boards, em ambito mundial.

Em ambito nacional, percebe-se que o0 momento atual que o Brasil estd vivendo ¢ um
momento de primordial relevancia de volumosos investimentos e da destacada necessidade de
atracdo de maiores investimentos estrangeiros no pais. Isso envolve uma maior urgéncia e,
portanto, exige uma maior cautela para que sejam atraidos novos investimentos de
infraestrutura (como por exemplo construcao de hidroelétricas) no pais. Diante disso, torna-se
também um momento muito propicio para o desenvolvimento de métodos mais rapidos de
resolucao de conflitos — sobretudo aqueles que ainda proporcionam a nao interrupgao da obra
— exatamente o que propdem os dispute boards. O primeiro registro de utilizacdo do

instrumento no Brasil, € 0 que veio a ser o primeiro contrato envolvendo o poder publico

5 RIBEIRO, Ana Paula Brandio e RODRIGUES, Isabella Carolina Miranda. Os dispute boards no direito
brasileiro. Revista de Direito Mackenzie, v. 9, n. 2, p. 129-159, 2017. “A DRBF conta com mais de 700
membros em 59 paises. Os membros dessa associagdo internacional representam seguimentos diversos da
inddstria da construgdo, incluindo-se arquitetos, engenheiros, contratantes, advogados ¢ consultores, dentre
outros personagens importantes no financiamento e desenvolvimento de grandes projetos de construcdo e
infraestrutura”.
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contendo tal previsdo, foi em 2003, nos contratos para ampliacao e constru¢ao da Linha 4 do
Metrd de Sdo Paulo®, que veio a ser um projeto financiado pelo Banco Mundial’.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica abordou o tema no julgamento do RESp
1.569.422/RJ, no qual, basicamente, reconheceu a vinculatividade e, nesse sentido, a legalidade
e a existéncia dos dispute boards no ordenamento juridico brasileiro. Assim sendo, o acordao
reconheceu que a clausula contratual que delegava a um conselho de terceiros a solucao de
especifica controvérsia sobre o preco da participacao aciondria adquirida por uma das partes,
em determinado contrato societario, tinha natureza compromissoria e, portanto, tornava a
justica estadual impedida de atuar no caso para revisar a decisao tomada por esse conselho de
terceiros. Assim, o recurso foi desprovido sem analise do mérito. Essa foi a primeira, e por
enquanto Unica, situacdo de reconhecimento da eficicia das decisdes tomadas por dispute
boards no pais.

Nao obstante, a utilizagdo do instrumento no Brasil ainda ¢ muito rara, inclusive por
ser um método recente e pouco conhecido. O que, na verdade, vem acontecendo ¢ uma certa
desconfianga dos contratantes para com o instituto, que, da mesma maneira, pdde também ser
percebida quando da introducdo do procedimento arbitral no pais. Isso ndo passa de um
preconceito descabido, porque o que os nimeros até hoje mostraram ¢ que a utilizagdo do
mecanismo vem sendo muito vantajosa para todos os contratantes, como se vera a seguir no
item 2.2, quando se falara das vantagens do instrumento.

Nesse sentido, Roberto Hernandéz Garcia destaca:

No caso das controvérsias no setor da construgdo, a jurisdicdo estatal, meio de
resolugdo de disputas baseado na potestade originaria do Poder Judiciario de um pais
de conferir justica, teve nos ultimos anos certas crises como consequéncia do grande
actimulo de assuntos que os tribunais de um pais tém que enfrentar com a consequente
falta de celeridade ¢ de oportunidade que um projeto de construgdo requer. Nesse
contexto, os anos 80 viram nascer, na maioria das jurisdi¢des, um novo impulso
crescente pela arbitragem comercial na construco publica e privada®.

6 Nessa primeira experiéncia de aplicacdo dos dispute boards em um contrato envolvendo a ordem piiblica no

Brasil, foram registrados quatro “acionamentos” do comité para resolugdo de conflitos. Dentre esses, apenas
um foi levado ao poder judiciario de Sdo Paulo, que determinou pela ndo reforma da decisdo do dispute board,
justificando que “a interferéncia judicial deve dar-se com moderagao ¢ em casos que fujam a normalidade, para
que a resolug@o amigavel ndo ser torne uma fase sem sentido ou eficacia ou que a vinda a juizo no represente
mais que inconformismo com uma decisdo fundamentada e, ao seu modo, correta”. Ou seja, a decisdo do
magistrado traz a tona exatamente o que vem a ser o tema central da presente pesquisa, que sera desenvolvido
no capitulo 3: a possibilidade, ou nio, de revisio das decisdes proferidas pelos DB. SAO PAULO. Tribunal de
Justiga de Sao Paulo. Agravo de Instrumento 2096127-39.2018.8.26.0000. Relator (a): Torres de Carvalho.
Julgado em: 30.06.2018. Publicado em: 02.08.2018.

WALD, Arnoldo. Dispute Resolution Boards: Evolugdo recente. Revista de Arbitragem e mediacéo, Sdo
Paulo, v. 8, n. 30, p. 139-151, jul./set. 2011.

GARCIA, R. H. Dispute boards (paneles de solucion de controvérsias) em Latinoamérica: retos y
perspectivas de un fascinante medio de solucion de controvérsias. In: GARCIA, R. H. (Coord.). Dispute
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Assim sendo, o que a historia dos Dispute Boards tem demonstrado ¢ que o instituto
tem tradig¢do de ser aplicado em contratos complexos, principalmente, mas nao exclusivamente,
naqueles que envolvam construgdes (por serem contratos que, em geral, sdo de longa duracao),
a fim de evitar litigios, economizar dinheiro e levar o contrato a sua conclusdo ininterrupta.

Tudo como se vera no proximo sub-capitulo.

2.2 0 QUE SAO: FINALIDADE, FUNCIONAMENTO E VANTAGENS

O surgimento dos métodos alternativos de resolugdo de conflitos se deu pela
necessidade de solucionar as controvérsias de uma maneira mais rapida e efetiva do que o poder
judiciario; seu desenvolvimento se deu, principalmente, a partir da mediagdo, da conciliagdo e
da arbitragem. Nesse contexto de meios alternativos de solucdo de controvérsias surgem, a
partir das ultimas décadas, os Dispute Boards, visando que aqueles contratos de longa e média
duragdo, ou seja, aqueles que nao se esgotam no momento de sua celebracao, sejam concluidos
com &xito, nao sendo interrompidos ou extintos em razao de eventual, e muito comum, conflito
entre as partes.

Os dispute boards, ou Comités de Resolugdo de Conflito (CRD) como sao chamados
no Brasil, sio um método heterocompositivo alternativo de resolucao de controvérsias, que visa
a ser uma op¢ao a instauragdo do processo judicial ou arbitral. Trata-se de um mecanismo,
contratualmente estabelecido, constituido de um comité, cujos membros, escolhidos pelos
contratantes, sao técnicos especialistas na area sobre a qual versa o contrato. Esse comité deve
acompanhar a execucao do contrato (idealmente desde o seu inicio) para evitar que possam
surgir conflitos entre os contratantes, ou para soluciona-los de maneira breve e extrajudicial.
Muitas vezes também as partes podem eleger juristas para compor o comité, em razao de sua
expertise na area contratual e litigiosa. Em geral, os integrantes sio nomeados pelos
contratantes a época da celebracao do contrato.

Muitas vezes, durante um contrato de longa duragao, os conflitos entre as partes sdao
inevitaveis, € os dispute boards surgem como uma opg¢ao preventiva para a resolucao desses

eventuais conflitos, visando assegurar a regular execucao do projeto. Para Arnoldo Wald:

Os Dispute Boards (DB) sdo painéis, comités ou conselhos para a solucdo de litigios
cujos membros sdo nomeados por ocasido da celebragdo do contrato e que
acompanham a sua execugdo até o fim, podendo, conforme o caso, fazer

boards in Latinoamérica experiéncias y retos. Peru: Estudio Mario Castillo Freyre, 2014, p. 23-32, p. 26.
Traducgdo da autora.
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recomendagdes (no caso dos Dispute Review Board — DRB) ou tomar decisdes
(Dispute Adjudication Boards — DAB) ou até tendo ambas as fung¢des (Combined
Dispute Board — CDB), conforme o caso, ¢ dependendo dos poderes que lhes foram
outorgados pelas partes’.

O objetivo de sua constituicao € evitar que os conflitos eventualmente surgidos entre
as partes, ao longo da execucdo do contrato, se estendam de maneira a inviabilizar a
continuidade de sua execucdo; por isso a importancia dos membros serem experts na area do
contrato — ou, no caso dos juristas, para lidar com conflitos contratuais propriamente ditos.
Como define Ricardo Ranzolin: “[...] os Dispute Boards se destinam a prevenir que o objeto de
uma contratagcdo reste prejudicado em face de desentendimentos que afetem ou possam se
avolumar até paralisar sua execugdo, com atrasos € prejuizos a todos os envolvidos™'?,

Para tanto, o comité, ¢ composto, em geral, por 1 a 3 membros, nomeados pelos
contratantes a hora da celebracdo do contrato para que possam acompanhar a execu¢dao do
contrato desde seu inicio. Assim, quando surge uma controvérsia, ou seja, quando as partes
discordam de algum acontecimento da execucao do contrato (seja algum material utilizado, seja
o método adotado, ou o que for), elas apresentam tal controvérsia ao comité, para que esse
manifeste alguma solucao para o conflito. O comité, por sua vez, por acompanhar a execugao
do contrato desde o seu inicio, ja estd inteirado dos procedimentos tendo conhecimento sobre
todos os desenvolvimentos. Dessa forma, € capaz de oferecer uma solucao mais rapida, técnica
e eficiente a disputa, em razao de ndo despender daquele tempo utilizado pelos peritos externos
para conhecer o caso e de ter acompanhado toda a evolucao da obra, ou do que for o objeto do
contrato e seus inevitaveis imprevistos. Dessa maneira, o conflito se torna menos oneroso, pois
nao ha a paralisacdo da obra e, assim, ¢ mais rapidamente solucionado.

A controvérsia deve ser apresentada pelas partes ao comité, indicando,
detalhadamente, seus questionamentos, duvidas, expectativas, e frustracdes; uma vez exposto
1ss0, 0 comité se reune para deliberar sobre as divergéncias apresentadas, emitindo, a partir
disso, uma recomendag¢do, ou uma decisao (a depender do modelo de Dispute Board contratado
pelas partes) para resolucido do conflito apresentado pelos contratantes!'.

Isso, por sua vez, € o que tem tornado a implementagao do comité mais atrativa do que

a busca pela jurisdicao estatal, ou arbitral, pelos contratantes, ja que a solu¢ao da controvérsia

WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os dispute boards. Revista de Arbitragem e Media¢ao, Sao
Paulo, v. 2, n. 6, p. 9-24, jul./set. 2005, p. 14.

RANZOLIN, Ricardo. A eficacia dos dispute boards no direito brasileiro [artigo eletronico]. Sdo Paulo,
Revista de Arbitragem e Mediac¢ao, v. 52, n. 14, p. 197-219, jan./mar. 2017.

1" SOUSA, Anténio Luis Pereira de. Dispute Boards. 2014. Disponivel em:
http://arquivo.iengenharia.org.br/site/icadm/arquivos/arqnot8844.pdf. Acesso em 20 mai. 2019.
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se da de maneira muito mais agil, evitando a longa espera (e consequente paralisagdo da
execugdo contratual) por uma decisdo judicial ou arbitral. Sem falar que a manifestacdo do
board ¢ proferida por especialistas na area, o que por si s6 ja demonstra grande vantagem ante

as decisdes proferidas por juizes em geral. E como Define Gilberto Vaz:

Uma junta de profissionais capacitados e imparciais formada, em geral, no inicio de
um contrato para acompanhar seu progresso e resolver disputas que, eventualmente,
venham a surgir ao longo de sua execu¢@o. Essa junta emite recomendagdes e/ou
decisdes em face de disputas que sdo a ela submetidas, apresentando-se, com cada
modelo de Dispute Board adotado, uma equagdo diferenciada pela obrigatoriedade
das partes'?.

O comité pode, a depender do que ficar estabelecido pelas partes quando da sua
constitui¢cdo, proferir decisdes, ou apenas sugestdes para a resolucao do conflito. A diferenca
entre os dois tipos serd vista mais adiante nesse capitulo, contudo, pode-se destacar que a
diferenca primordial entre os dois tipos de comités € que o primeiro, o Dispute Adjudication
Board, proferira uma decisdao que vincula de imediato as partes ao seu cumprimento, € que o
segundo — Dispute Review Board — profere apenas uma sugestao, podendo as partes, dentro de
um prazo contratualmente previsto, optarem se irdo cumpri-la como esté, ou se irdo manifestar
alguma insatisfacdo com a sugestdo proferida, para que ela seja revisada, antes de tornar-se
vinculativa as partes. Existe também um terceiro tipo que combina os dois modelos acima
citados, o Combined Dispute Board.

Quando da elaboragao do contrato e da inclusdo da clausula compromissoria que
determinard a instaura¢ao dos DB, as partes determinam qual serd o modelo de funcionamento
que serd adotado pelo board e quais serdo as regras e regulamentos que regerdo suas atividades.
Essa escolha deve ser feita pelas partes sempre levando em conta a duracao do contrato, a sua
estrutura e o valor que ele envolve. Sempre respeitando a autonomia das partes no momento da
constitui¢cao contratual.

E um instituto aplicado, em sua maioria, aos contratos de infraestrutura, por serem
contratos que preveem longa duragdo. Nao obstante, podem ser aplicados em qualquer tipo de
contrato como, por exemplo, em contratos societarios (podendo prever a decisao do comité para
versar sobre vendas de quotas), em contratos de compra e venda (utilizando-se do comité para
determinar valores de forma técnica e definitiva), em contratos de franquias, casos de

recuperagao judicial de empresas, questdes pertinentes a propriedade intelectual, e etc. Ou seja,

12° VAZ, Gilberto José. Breves consideracdes sobre o0s dispute boards no direito brasileiro. Revista de
Arbitragem e Mediacéo, v. 3, n. 10, p. 140-179, 2006.
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os dispute boards t€m a funcionalidade prevista para aqueles contratos que de alguma forma ou
outra, por serem de longa duracao e, muitas vezes, estarem vinculados a varios outros contratos
conexos e derivados, restam incompletos quando de sua assinatura. Arnoldo Wald'? define que
“¢ possivel que o contrato incompleto dé competéncia a um terceiro para fixar determinados
elementos, valores ou condigdes que ndo puderam ser definidos adequadamente no momento
de sua celebragao”.

Considerando-se que a maioria dos casos em que ja foram implementados dispute
boards ocorreram em contratos de infraestrutura, utilizar-se-4, para fins didaticos e
exemplificativos, ao longo do desenvolvimento do presente trabalho, o contrato de construgao
como contrato “base” para implementacdo do comité. Feito esse esclarecimento, portanto, €
importante destacar que podem surgir, em contratos de construgdo, ao longo de toda a execugao,
uma infinita gama de controvérsias, como por exemplo: no que diz respeito ao material que
deve ser utilizado em determinada parte, casos fortuitos e de forca maior que possam
eventualmente acontecer e influenciar no decorrer da obra, conflitos orgamentarios, ampliagdao
de prazo, técnicas de seguranga, qualidade do servigo, tecnologia aplicada, etc.

Nesse sentido, se cada uma dessas controvérsias fosse levada a juizo — como, em geral,
¢ o procedimento atual no Brasil —, imagine quanto tempo se levaria (como geralmente se leva)
para a conclusdo de uma obra; isso sem falar dos custos, das multas, das paralisagdes, ou até
das rescisdes contratuais. O que acaba, em muitos casos, por tornar a obra improficua para a
construtora e, diversas vezes, quando torna-se inconclusa, atinge uma cadeia extensa de agentes,
muitas vezes, até aqueles que nada tem relacionado com a obra que foi paralisada.

Como jé foi visto anteriormente, para que seja instituido um dispute board no contrato,
as partes devem fazer tal previsao no proprio instrumento, estipulando o nimero de membros
que compora o comité — ¢ importante destacar que o o numero de membros deve ser sempre
impar, podendo ser um ou trés, em geral. Uma vez constituido o comi€, os membros devem
acompanhar a execucdo do contrato desde o seu inicio'®, desenvolvendo seu trabalho conforme
o que foi disposto pelas clausulas do contrato, onde as partes determinaram as regras que
regulamentariam o funcionamento do board. Como se vera a seguir, existem também algumas
institui¢des internacionais que desenvolveram seu proprio regulamento para o funcionamento

dos dispute boards, e, nesse sentido, podem, entdo, as partes valer-se dessas regras genéricas e

WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os dispute boards. Revista de Arbitragem e Media¢ao, Sao
Paulo, v. 2, n. 6, p. 9-24, jul./set. 2005, p. 18.

Com a excegdo do Dispute Board ad hoc, que € um tipo de board, mencionado apenas por alguns autores, que
ndo sdo formados desde o inicio do contrato. E uma opg¢io menos utilizada e desenvolvida mais recentemente
e, portanto, ndo serd foco do presente trabalho.
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predeterminadas, indicando que o comité a ser instituido em dado contrato estara vinculado ao
regimento de tal institui¢ao.

Ja que os Dispute Boards, caracterizam-se, como ja supramencionado, por atuarem de
maneira “job site”' , ou seja, a atuagdo do comité se da no local do potencial conflito, as
solucdes sdo, em geral, propostas de maneira muito mais rapida aos contratantes. Isso porque
os mem bros do comité acompanharam a execu¢ao desde seu inicio e, quando ha o surgimento
do conflito, ndo ha aquela necessidade basica de despender-se tempo com o conhecimento do
caso. Sem falar que, em geral, ha o estabelecimento de prazo, nao superior a 90 dias, para que
seja proferida a manifestagdo do board '°.

E dizer, como os membros do comité tém uma nocdo interna do transcorrer de todo o
contrato, eles sabem, por exemplo, por que em tal momento se optou por utilizar o material X
e nao o Y. Quando surgiu a controvérsia sobre qual material utilizar, supondo que o board
proferiu uma recomendagdo optando pelo material X, mesmo que essa levasse ao atraso da obra,
sabe-se que naquele momento era a decisdo mais sabia, analisando outras circunstancias do
contrato. Nesse caso hipotético, quando foi proferida e ndo impugnada dentro do prazo previsto,
¢ como se tal recomendagdo passasse a ser parte integrante do contrato, o que, em tese, evitaria
que o atraso acarretado pelo uso desse material seja futuramente imputado a parte executora.

Em tese, isso acaba por evitar que medidas mais drasticas (como a paralisagdo da obra
para que se decida qual material utilizar, ou a discussao sobre aplicacdo de multas pelo atraso,
ou até instauracao de processos judiciais ou arbitrais) sejam tomadas. O que, por sua vez, evita
também prejuizos econdmicos para ambas as partes.

Esse imediatismo ofertado pelos DB confere ao conflito uma possibilidade de
resolucao muito mais eficiente, em termos de apreciagdo de fatos e provas, do que um processo
judicial ou arbitral; afinal, nesses casos, uma pericia sé viria a ser instaurada, se fosse, meses
apds a ocorréncia do fato (considerando-se a ocorréncia do fato, a discussdo entre as partes,
instauracdo do procedimento arbitral/judicial, a iniciacdo da fase de conhecimento, a
determinagdo da pericia, etc.). Ou seja, quando o fato vem a ser analisado, muito tempo ja
transcorreu e exerceu uma agao sobre o objeto de discussdo, o que pode prejudicar, € muitas
vezes inviabilizar, o verdadeiro conhecimento sobre o fato. Desvantagem essa que os dispute

boards ndo comportam.

RANZOLIN, Ricardo. A eficacia dos dispute boards no direito brasileiro [artigo eletronico]. Sdo Paulo,
Revista de Arbitragem e Mediac¢ao, v. 52, n. 14, p. 197-219, jan./mar. 2017.
RANZOLIN, Ricardo. A eficacia dos dispute boards no direito brasileiro [artigo eletronico]. Sdo Paulo,
Revista de Arbitragem e Mediac¢ao, v. 52, n. 14, p. 197-219, jan./mar. 2017.
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Sem falar que, embora a pericia seja um estudo eficiente e cientifico sobre o ocorrido,
nos litigios judiciais cabe aos advogados fazer a andlise e o estudo dessa prova pericial; o que
destaca outra vantagem dos dispute boards, pois nesses casos a analise pericial ¢ feita pelos
proprios engenheiros, ou outros profissionais, que constituem o comité. Nesse mesmo sentido,
o fato de os membros do comité acompanharem de perto a execucdo do trabalho, por exemplo,
fazendo visitas constantes a obra, faz com que eles possam antecipar problemas e resolver as
controvérsias antes mesmo que elas sejam percebidas pelas partes.

Por outro lado, mais uma vantagem que se tem observado da aplicacdo dos dispute
boards ¢ a influéncia do instituto para que as partes assumam uma posicao mais colaborativa.
Considerando-se que os membros do comité foram eleitos pelas proprias partes, presume-se
que sdo pessoas de sua confianca e i1sso gera, automaticamente, uma relagdo de maior entrega
e menor desconfianca das partes que se tornam mais abertas e flexiveis quanto a resolugdo das
controvérsias proposta pelo comité.

Essa relacao, por sua vez, gera um certo “constrangimento” da parte, perante o expert
por ela escolhido, em levar ao board qualquer pequena desavenga, porque isso, de certa forma,
demonstraria uma desconfianga. O que destaca outra vantagem do DB: ele evita que os
pequenos e desnecessarios conflitos gerem um desentendimento entre as partes do contrato.

Para Arnoldo Wald:

A grande vantagem desses organismos € o fato de serem os seus membros
especialistas na matéria (objeto do contrato) que vao participar do andamento do
negocio, desde o inicio até o fim, conhecendo todos os seus problemas. Assim,
convocados a qualquer momento, podem examinar rapidamente as divergéncias
existentes, com independéncia ¢ neutralidade, dando a solugdo que mais interessa para
o cumprimento do contrato sem prejuizo dos posteriores acertos de contas, que
poderio ser objeto de negociagio ou arbitragem'”.

O fato de os membros serem especialistas na matéria faz com que as partes evitem de
apresentar qualquer discordancia, ou davida de menor relevincia. De acordo com dados da
Dispute Resolution Board Foundation (DRBF)'®, 58% dos casos no Canadé4 e nos EUA que
estipularam a presenca de um comité em seus contratos, concluiram sua execugdo sem
apresentar alguma controvérsia ao board.

Ana Paula Brandao e Isabella Rodrigues destacam as principais vantagens dos Dispute

Boards:

WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os dispute boards. Revista de Arbitragem e Media¢ao, Sao
Paulo, v. 2, n 6, p. 9-24, jul./set. 2005, p. 14.

DRBF. Dispute Resolution Board Foundation. Benefits. Disponivel em:
https://www.drb.org/concept/manual/table-of-contents/. Acesso em 01 mai. 2019.
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A Dispute Resolution Board Foundation (2015) (DRBF) listou as caracteristicas que
mais contribuem para o sucesso da utilizagdo dos boards como método de solugdo de
litigios contratuais, dentre as quais destacamos: 1. os membros do comité devem ser
imparciais ¢ ambas as partes devem aprovar a sua nomeag¢ao; 2. os membros do comité
prestam um compromisso contratual perante as partes de conferir a ambas um
tratamento igualitario e imparcial; 3. os custos decorrentes da utilizagdo do comité sdo
repartidos entre as partes contratantes; 4. o comité é formado antes mesmo que exista
qualquer controvérsia ou divergéncia entre os contratantes, passando os membros a
trabalhar desde o inicio da execugdo do contrato; 5. o comité acompanha a execugdo
contratual em tempo real, na medida em que os registros das obras e servigos vdo
sendo produzidos (o que inclui documentos técnicos e contratuais), o que facilita a
analise da documentacdo e confere um entendimento mais fiel dos fatos que vem
ocorrendo; 6. 0 comité pode fazer visitas aos locais das obras, para cotejar os registros
desenvolvidos ¢ a realidade do dia a dia da execucdo, o que agrega uma percepgao
mais palpavel e real, ainda que nio tenham surgido disputas entre os contratantes'®.

Nessa mesma linha, o DRBF aponta para uma avaliacdo dos casos em que foram
aplicados os DB, em 97.8% os dispute boards evitaram que o conflito evoluisse para um litigio
judicial ou arbitral. Ou seja, essa taxa representa a eficacia dos DB, pois em todos esses quase
98% de casos as decisoes/recomendacdes proferidas pelo comité foram acatadas pelas partes.

E importante destacar também a vantagem de custo dos dispute boards. De acordo
com dados do Dispute Resolution Board Foundation, calcula-se que o custo de um board no
contrato seja de, aproximadamente, 0.25% dos valores em disputa®®, em se tratando de um
projeto dificil. Isso demonstra grande economia de valores quando comparado ao um processo
arbitral, cujo valor pode chegar a 12%?! do total da disputa — € o tempo previsto para conclusdo
¢ de diversos anos. Sem falar na vantagem obvia, que as decisdes, por serem proferidas por
experts, tem uma qualidade técnica muitas vezes suprimida na analise do juiz ou do arbitro.

Portanto, as inumeras vantagens do método, relacionam-se de forma ciclica: ¢ um
método mais técnico e eficiente, cujos membros do comité sao especialistas eleitos pelas partes,
0 que, por si sO gera uma maior confiabilidade das partes quanto a acatarem as
decisoes/recomendagdes emitidas. Nesse sentido, ao evitar que seja a disputa levada a
arbitragem ou ao judiciario, economiza-se tempo, dinheiro e se impede que a obra seja
paralisada. Ou seja, sua instauragdo ao prevenir conflitos, garante que o contrato “seja cumprido
dentro do prazo acordado entre as partes e os custos sejam observados, resguardando, assim, a

seguranca juridica e a eficiéncia econdmica do contrato”??. A questdo, contudo, que garantira a

® RIBEIRO, Ana Paula Branddo e RODRIGUES, Isabella Carolina Miranda. Os dispute boards no direito
brasileiro. Revista de Direito Mackenzie, v. 9, n. 2, p. 129-159, 2017.

Dados estatisticos retirados do Site do DRBF. Disponivel em: https://www.drb.org/concept/manual/table-of-
contents/. Acesso em 01 de maio de 2019.

2l CHERN, Cyril. The Dispute Board Federation and the Role of Dispute Boards in Construction — Beneficts
without Burden. Revista del Club Espafiol del Arbitraje, [s.v.],, n. 9, p. 5-10, 2010, p .5.

SKITNEVSKY, Karen Hlavnicka. Dispute Boards: meio de prevencao de controvérsias. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2016, p. 41.
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eficacia e a vinculatividade dessa recomendacao € o que se esta buscando questionar no presente
trabalho.
2.3 DOS REGULAMENTOS UTILIZADOS

Quanto a instauracdo de um comité de resolugdo de conflitos, como ja foi visto
anteriormente, ela ¢ feita pelas partes, em regra, mediante a inser¢do de uma cldusula
compromissoria prevendo a contratagdo do método dentro do prdprio contrato principal —
podendo também ser feita em um termo adjunto a esse contrato no momento da assinatura, ou
até mesmo apods sua iniciacdo (no caso dos dispute boards ad hoc). Nessa clausula, as partes
devem estipular ndo s6 a instauracdo do comité, como também a forma que sera realizado o
trabalho dos seus membros e todo o funcionamento pratico desse. E dizer, é a autonomia da
vontade que da azo a utilizagdo do mecanismo como método de resolugao de conflitos.

Dependendo do que for estipulado entre as partes, vai variar o tipo de manifestacdao
que proferird o board — o que vem a ser, justamente, aquilo que diferencia as modalidades do
instituto, (como sera mais detalhado no item a seguir sobre os diferentes tipos de DB). Essa
determinagdo varia de caso a caso, a partir de uma analise do que sera mais conveniente para o
desenvolvimento do objeto contratual em questdo, podendo o board proferir uma decisdo, ou
uma recomendacao.

Existe também a possibilidade de as partes optarem por nomear um instituto, ou
organizacao, especializada no estudo e aplicagcdo dos dispute boards, para dar apoio com os
aspectos burocraticos da operacdo do comité. Esses institutos, em sua maioria, desenvolveram
certos regulamentos “base”, para atuagao dos boards, a serem adotados pelas partes nessas
hipoteses.

No Brasil, alguns Centros de Resolu¢cdo de Conflitos, como ¢ o caso da Camara de
Comércio Brasil-Canada, o CREA-MG, e o Centro Brasileiro de Mediacao e Arbitragem
(apenas para citar alguns exemplos) ja desenvolveram seus proprios regulamentos de dispute
boards, muito semelhantes aos regulamentos dos centros internacionais, embora ndo sejam tao
utilizados; o que, provavelmente esta associado a impopularidade do instituto no Brasil.

Destaque-se também que houve a aprovacio de 3 enunciados?® durante a I Jornada de Prevengéo

23 Os enunciados referem o seguinte:

“Enunciado 49 - Os Comités de Resolugdo de Disputas (Dispute Boards) sdo um método de solugdo consensual
de conflito, na forma prevista no paragrafo 3° do art. 3° do CPC”

“Enunciado 76 - As decisdes proferidas por um Comité de Resolug@o de Disputas (Dispute Board), quando os
contratantes tiverem acordado pela sua adog@o obrigatoria, vinculam as partes ao seu cumprimento até que o
Poder Judiciario ou o juizo arbitral competente emitam nova decisdo ou a confirmem, caso venham a ser
provocados pela parte inconformada”.
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e Solugdo extrajudicial de litigios, em 2016, que reconheceu a existéncia dos dispute boards no
Brasil. Isso deve colaborar para a ampliagdo da utilizagdo do método no pais e,
consequentemente, dos regulamentos aqui elaborados pelos CRCs e Conselhos de Engenharia
nacionais.

Internacionalmente, as mais conhecidas e utilizadas sdao a CCI (Camara de Comércio
Internacional), o Banco Mundial, a DRBF (Dispute Resolution Board Foundation) ¢ a FIDIC
(Federagao Internacional dos Engenheiros Consultores). Cada um deles determina diferentes
regulamentos sobre o funcionamento do board. Serdo analisados esses regulamentos
internacionais por serem mais atigos, mais utilizados e muito semelhantes aos brasileiros que
estdao sendo recentemente desenvolvidos.

Em 2004 a CCI criou seu regulamento especifico para a aplicagdo dos dispute boards,
prevendo 34 artigos a serem aplicados pelos membros do comité que adotarem, ou, fizerem
mengdo expressa no contrato ao Regulamento da CCI?*. Esse regulamento prevé desde a forma
de constituicao do comité, a modalidade de board a ser aplicada, as obrigagdes e funcionamento
dos membros, até a remuneragio que lhe é devida. E dizer, o regulamento da CCI dispde tanto
de regras especificas quanto de regras gerais.

Nesse regulamento estdo previstas as trés modalidades classicas de Dispute Boards
(assim como na maioria das institui¢des): os Dispute Review Board, o Dispute Adjudication
Board e o Combined Dispute Board. Nesse sentido, a CCI determina que as partes devem
estabelecer qual dos tipos escolhera para aplicar ao seu contrato e, a partir disso, nomear o
board para dar inicio a sua atuacdo concomitantemente ao contrato. Para tanto, o regulamento
propoe um modelo de cldusula padrao para cada um dos tipos trés de board, a ser inserida no
contrato, conforme a escolha das partes?.

As regras do DRBF de Seattle, por sua vez, também preveem esses trés tipos de
Dispute Boards e, desse modo, “recomenda em seu manual de praticas e procedimentos, que as

manifestagdes dos Dispute Boards acerca das questdes submetidas a seu exame, ndo devem ter

“Enunciado 80 - A utilizacdo de Comités de Resolugdo de Disputas (Dispute Boards), com a insergdo da
respectiva clausula contratual, ¢ recomendavel para os contratos de construgdo ou de obras de infraestrutura,
como mecanismo voltado para a prevengdo de litigios e a redug@o dos custos correlatos, permitindo a imediata
resolugdo de conflitos surgidos no curso da execucio dos contratos”. CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS
DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. I Jornada “prevencio e solu¢do extrajudicial de litigios”.
2016. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios/enunciados-aprovados/@@download/arquivo . Acesso em 11
jun. 2019.

SKITNEVSKY, Karen Hlavnicka. Dispute Boards: meio de prevencdo de controvérsias. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2016, p.42.

SKITNEVSKY, Karen Hlavnicka. Dispute Boards: meio de prevencdo de controvérsias. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2016., p. 43.
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carater obrigatdrio (...)"?°. Ou seja, a DRBF Seattle, em seu regulamento base, estimula que as
partes adotem o Dispute Review Board, pois acredita que o alto grau de adesdo das partes as
decisoes proferidas pelo comité se da em razao da confianga das partes nos membros e ndo em
razado do carater vinculativo de sua decisdo por obrigatoriedade do cumprimento imediato,
daquilo que foi proferido por eles?’.

As instituigdes exercem também a funcdo de ajudar os contraentes na hora da
nomeagao dos membros. A regra geral € que cada parte nomeie um membro e os dois escolhidos
indiquem em conjunto o terceiro membro. Se as partes escolhem que o board serd composto
por apenas um membro, ele devera ser escolhido por ambas as partes em acordo. Entretanto,
caso elas ndo consigam chegar a um acordo, a nomeacao passa a ser encargo da instituicdao
reguladora escolhida pelas partes?®.

Por sua vez, a FIDIC (International Federation of Consulting Engineers) — uma
organiza¢cdo ndo governamental de engenheiros, bancos de desenvolvimento e instituigdes
financeiras privadas — atua elaborando modelos de contratos a serem utilizados pelos setores
por ela representados, diferenciando-os de acordo com o risco do negocio. Nesse sentido, a
partir do ano de 1999, a organizagdo incorporou de forma definitiva o uso dos Dispute Boards,
prevendo a utilizagdo do método da Adjudicacdo. Ou seja, em contraposicao ao DRBF Seattle,
a FIDIC estatuiu que as decisdes do board sao mandatodrias, podendo ser discutida apenas em
tribunal arbitral ou judicial. Portanto, aqueles que adotam a FIDIC como institui¢ao reguladora
do seu Dispute Board estao sujeitos a utilizacdo do método de DAB (Dispute Adjudication
Board).

E necessario ressaltar que o regulamento da FIDIC ¢ o regulamento escolhido pelo
Banco Mundial para ser adotado pelos contratantes nos negocios por ele financiados®’. O
documento elaborado pelos dois institutos chama-se “FIDIC MDB Hamonised Construction
Contract” cujo acesso s6 ¢ concedido aos seus membros.

Como algumas das condi¢des que merecem aqui destaque — porque ndo cabe analisar

todas as regras previstas pela FIDIC — salienta-se a estipulagdo de que as partes devem

26 VAZ, Gilberto José. Breves consideracdes sobre o0s dispute boards no direito brasileiro. Revista de

Arbitragem e Mediacéo, v. 3, n. 10, p. 140-179, 2006.

VAZ, Gilberto José. Breves consideragdes sobre os dispute boards no direito brasileiro. Revista de

Arbitragem e Mediacéo, v. 3, n. 10, p. 140-179, 2006.

28 MARCONDES, Anténio Fernando Mello, 2014 apud RIBEIRO, Ana Paula Branddo e RODRIGUES,
Isabella Carolina Miranda. Os dispute boards no direito brasileiro. Revista de Direito Mackenzie, v. 9, n. 2,
p. 129-159, 2017, p. 143.

2 CHERN, Cyril. The Dispute Board Federation and the Role of Dispute Boards in Construction — Beneficts
without Burden. Revista del Club Espaiiol del Arbitraje, [s.v.], n. 9, p 5-10, 2010.
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apresentar a controvérsia em conjunto ao comité. Além disso, a FIDIC dispde um modelo de
contrato com condigdes especificas de cada caso, para ser utilizado pelos seus membros.

Seja como for, se as partes decidirem redigir suas proprias regras, ou se decidirem
adotar um conjunto de regras basicas desenvolvido pelas instituigdes, faz parte da autonomia
da vontade das partes, assim como a decisdo de instaurar um comité de resolugdo de conflitos,
escolher como sera o seu funcionamento. E como visto, essas estipulagdes vao desde a atuagdo
do board, a forma de escolha dos membros, o funcionamento das reunides ¢ agdes do comité,
mas também determinam o diferencial primordial de seu funcionamento: se o board proferira
uma decisdo, a qual as partes estardo vinculadas, ou se depois de apresentada a controvérsia ao
board ele unicamente manifestara uma sugestao de solucao para o conflito, cabendo as partes

decidir utilizé-la, ou ndo. E o que se abordara a seguir.

2.4 OS DIFERENTES TIPOS DE DISPUTE BOARDS

Uma vez contemplada pelas partes, no contrato, a forma como funcionara o board,
valendo-se da autonomia de suas vontades, esse iniciara suas atividades de acordo com o
regulamento que for adotado pelas partes, seja fazendo visitas ao local da obra, seja fazendo
reunides periodicas, desde que se preze pela ndo interrupgdo contratual. Por isso, € importante
que todas as definicdes de regras, funcionamentos, membros, decisdes € prazos sejam feitas
antes do surgimento de qualquer disputa, preferencialmente antes do inicio da execucdo do
contrato.

Nessa senda, respeitando-se o principio primordial dos Dispute Boards como um
método que visa, em primeiro lugar, a prevencdo do conflito, uma vez surgida a controvérsia
ela deve ser apresentada pela parte ao board, ou por escrito, ou na propria reunido do board,
consoante a determinagdo contratual. A partir disso, o0 board atuarad como lhe parecer necessario
para apresentar uma resolucao ao conflito, visitando o local, estudando, debatendo, até que se
chegue a uma conclusao.

E entdo que os membros do comité emitirio um documento, dispondo sobre as
conclusdes que chegaram apos o levantamento que realizaram sobre a demanda apresentada a
eles pelas partes. E importante destacar que seria considerada uma atitude parcial do board caso
ele aceitasse um pedido de apenas uma das partes, o que poderia abalar a confianca das partes
no procedimento.

Apos a completa andlise da disputa pelo board, ele devera proferir uma manifestacao

dispondo o que o conselho entende que deve ser feito para resolver aquele conflito. Essa
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manifestagdo pode ter a forma de uma decisdo e ser vinculativa, ou pode ser apenas uma
recomendacao. Tudo isso, mais uma vez, a depender do que for contratualmente estabelecido
previamente pelas partes. Essa diferenca no nivel de obrigatoriedade no cumprimento da
manifestagdo do board (recomendagdo ou decisdo), ¢ o que diferencia os tipos de Dispute
Boards em: (1) Dispute Review Board, (i1) Dispute Adjudication Board, e (ii1)) Combined
Dispute Board.

O regulamento da CCI até prevé uma quarta modalidade, que seria o Dispute Board
ad hoc, que, em linhas gerais ¢ a formacao de um comité para resolugdo de uma disputa
especifica apds seu surgimento. Como essa quarta modalidade ndo ¢ tdo comum e tdo aceita
pelas instituicdes internacionais, se analisara os trés primeiros, € principais, tipos de Dispute
Boards.

Assim sendo, Gilberto José Vaz define:

A diferenga crucial entre tais modelos reside justamente na obrigatoriedade agregada
as manifestacdes do dispute board, que podem ser (i) vinculativas desde a emissdo,
(i) vinculativa depois de escoado determinado prazo, e (iii) ndo vinculativas®’.

2.4.1 Dispute Review Board (DRB)

A comegar pelos Dispute Review Boards (DRB). Como visto, o que diferencia os tipos
de comité ¢ a manifestacao por ele proferida. Nesse caso, os DRB emitem recomendagdes sobre
a disputa. “Na recomendacao o comité sugere as partes como acredita que a disputa poderia ou
deveria ser resolvida. As partes sdo livres para cumprir com a recomendacao, mas, a0 menos

231

inicialmente, ndo sdo obrigadas a isto E dizer, “O elemento fundamental de uma

recomendacao ¢ o fato de que se trata de uma determinagdo ndo obrigatdria a qual as partes sao
livres, num primeiro momento, pelo menos, de colocar em pratica, ou ndo”32,

Normalmente, nos casos de DRB ¢ estipulado no regulamento do hoard um prazo para
que, havendo alguma parte insatisfeita com a recomendacao proferida pelo board, ela se
manifeste nesse sentido. Em geral esse prazo ¢ de 30 dias. Caso as partes estejam em desacordo

com a recomendacdo proferida, devem submeter a duvida ao tribunal arbitral ou judicial,

30 VAZ, Gilberto José. Breves consideragdes sobre os dispute boards no direito brasileiro. Revista de

Arbitragem e Mediacéo, v. 3, n. 10, p. 140-179, 2006.
31" KOCH, Christopher. The New Dispute Board Rules of the ICC [artigo eletronico]. ASA Bulletin
Association Suisse de I’Arbitrage; Kluwer Law International, v. 23, n. 1, p. 53-87, 2005. Tradugédo da
autora.
SKITNEVSKY, Karen Hlavnicka. Dispute Boards: meio de prevencdo de controvérsias. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2016, p. 32.
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dependendo do que foi acordado no contrato. Nesse caso, até que o tribunal resolva a disputa,
as partes ndo estdo obrigadas a cumprir com o determinado pelo dispute board 3.

Passado esse prazo, sem que haja manifestagdo contraria de uma das partes, a
recomendacao proferida pelo board passa, entdo, a ser obrigatoria, tendo as partes um dever
contratual de cumprir com o que foi sugerido pelo comité. Uma vez que a recomendagao tornou-
se vinculativa, no sentido de ter seu cumprimento obrigatorio pelas partes, ou seja, se nao houve
nenhuma impugnacao pelas partes, ela ndo podera vir a ser mais tardiamente rediscutida.

O prazo para impugnacao € predeterminado no contrato, justamente para que o direito
a impugnagdo seja um direito preclusivo € nao seja permitida a eterna rediscussao sobre a
mesma controvérsia. Caso contrario, toda vez que o cumprimento da recomendacao deixasse
de ser interessante para uma das partes, ela simplesmente voltaria a manifestar insatisfagdo com
a recomendagdo, a qualquer hora.

Para Chapman®*, a principal vantagem desse modelo ¢ a possibilidade de os
contratantes encontrarem uma solugcdo por si mesmos, fazendo-se valer das orientacdes
sugeridas pelo board, o que os leva a uma aceitacdo maior das recomendacgoes, pois nao
enxergam como uma determina¢do de um membro ou outro. Por outro lado, a desvantagem
destacada pelo autor ¢ o livre acesso que as partes tém para discutir a controvérsia judicial ou
arbitralmente, j& que nada os vincula a manifestacdo do board e, assim sendo, aquilo que era
para proporcionar uma rapida e econdmica solucdo perde a sua razdo de ser, pois o prazo se

amplia e a obra pode inclusive vir a ser paralisada, na espera por uma decisao judicial.

2.4.2 Dispute Adjudication Board (DAB)

Os DAB, por sua vez, t€m a caracteristica vinculativa das decisdes proferidas pelos
comités; as decisOes tém carater impositivo, ao menos de inicio. As partes devem cumprir com
a decisdo desde o momento em que ela for proferida, estejam elas de acordo ou ndo. Isso
significa que, diferentemente das recomendacdes, as decisdes tém efeito imediato.

O que ndo quer dizer que a decisdo seja definitiva: caso uma das partes esteja
insatisfeita com a decisao proferida pelo board ela pode manifestar-se e requerer a reforma da

decisdo em sede arbitral ou judicial. Entretanto, ainda que insatisfeita e aguardando o

33 MADERO, Cecilia Quintanilla. Introduccién a los Dispute Boards. Revista de Arbitragem e Mediacio, v.
3,n. 10, p. 172-178, jul./set. 2006.

3% CHAPMAN, Peter H. J. The use of dispute boards on major infrastructure projects. Turkish Commercial
Law Review, v. 1, n. 3, p. 219-232, out. 2015. Disponivel em: http://the-tclr.org/wp-
content/uploads/2015/11/TCLR_3-web-051.pdf. Acesso em 20 abr. 2019.
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julgamento pela reforma da decisdo, a parte tem a obrigacdo de cumprir aquela decisao
proferida pelo board. Até que ela seja revertida (se for), pois assim foi determinado pelas partes
em seu contrato.

Uma decisdo s6 se torna definitivamente vinculativa se ultrapassado o prazo para
manifestagdo de insatisfacdo e nenhuma parte houver se manifestado. Antes da parte requerer
a reforma da decisdo por outro tribunal, ela deve manifestar a sua insatisfacao ao board, dentro
de um prazo pré estipulado no contrato®. Nesse sentido, Christopher Koch defende que a
decisdo ¢ temporariamente obrigatéria ja que “até que se tenha uma decisdo que modifique ou
revogue a decisdo do board, as partes estdo contratualmente vinculadas a continuar
implementando-a”3¢. Os autores David Cairns e Ignacio Madalena’” defendem que as decisdes
de natureza obrigatoria, emitidas pelo membro do DAB, ostentam caracteristica de decisdao
“quase arbitral”, devendo ser cumprida pelas partes, na hipotese de ndo haver qualquer
impugnacao aos seus termos, ja que a decisdo coloca fim a um conflito.

Peter Chapman, fazendo um paralelo com os DRB, destaca como principais vantagens
do DAB o fato de a decisdo ser facilmente executavel pela jurisdicao — estatal ou arbitral —, ja
que as proprias partes dispuseram contratualmente quanto a sua vinculatividade. Ja quanto as
desvantagens, Chapman destaca o fato de por ser uma decisdo imposta por terceiros, ndo um
consenso chegado em comunhao com as partes, ela gera uma maior resisténcia de aceitagdo

pelas partes, ficando mais propensos a rediscussdao da controvérsia nos Tribunais.

2.4.3 Combined Dispute Board (CDB)

Como o proprio nome ja diz, essa modalidade ¢ uma combinacgao das duas anteriores.
Ela foi elaborada tentando juntar as vantagens de cada um dos tipos, quando estudiosos da area
perceberam que a natureza ndo vinculativa dos DRB os tornava mais amistosos, e
consequentemente mais aceitaveis e atrativos para as partes. Enquanto isso, em paralelo, os
estudiosos dos DAB diziam que a natureza vinculativa das partes tendia a evitar maiores

impasses entre as partes’®.

35 De acordo com o regulamento da CCI esse prazo é de 30 dias.

36 KOCH, Christopher. The New Dispute Board Rules of the ICC [artigo eletronico]. ASA Bulletin
Association Suisse de I’Arbitrage; Kluwer Law International, v. 23, n. 1, p. 53-87, 2005. Tradugdo da
autora.

37 CAIRNS, David J. A e MADALENA, Ignacio. El reglamento de la ICC relativo a los dispute boards.
Revista de Arbitragem e Mediacio, v. 3, n. 10, p. 178-198, 2006.

38 KOCH, Christopher. The New Dispute Board Rules of the ICC [artigo eletronico]. ASA Bulletin
Association Suisse de I’Arbitrage; Kluwer Law International, v. 23, n. 1, p. 53-87, 2005.
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Para Karin Skitnevsky, “O combined dispute board tem a capacidade de aconselhar e
decidir, conforme os poderes que lhe sdo outorgados em cada caso especifico™®. Ou seja, na
cldusula contratual que prevé a contratagdo do dispute board, as partes determinardo que o
comité poderd proferir tanto recomendacdes, como decisoes, a depender da controvérsia
especifica que lhe for apresentada. O procedimento de como funcionara essa questdo de
determinagdo e requisi¢do de uma sugestdo, ou de uma decisdo ao board deverd ser
expressamente determinada no contrato, conforme a vontade das partes. Caso isso ndo seja pré-
definido por elas, estard definido no regulamento que optarem por adotar.

Assim, se uma das partes requerer uma decisdo e a outra discordar, pretendendo apenas
uma recomendacao daquela controvérsia, cabera ao board, com base nos critérios estabelecidos
no contrato, decidir sobre a vinculatividade de sua manifestacdo (se sera a titulo de
recomendacao, ou de decisdo). Por outro lado, se uma parte requer uma decisao e a outra nao
se opuser, o board devera emitir uma decisao.

Dessa forma, ainda que as partes possam eventualmente discutir em juizo a aplicagdo
das manifestacdes proferidas pelos boards, o que se verd nos capitulos a seguir €: como devera
ser recepcionado o instituto no Brasil, de maneira a evitar que essa possibilidade de rediscussao
judicial/arbitral da decisdo do board nao represente apenas o inconformismo da parte com a
decisdo; e como impedir que os dispute boards sejam vistos apenas como mais uma tentativa
de resolu¢do amigavel para o conflito que, em verdade, s6 protelara seu fim, pois as partes
sempre verdo a instancia judicial, ou arbitral, como instancia recursal. Como serd visto no
terceiro quarto capitulo, cabera a rediscuss@o em Tribunal da controvérsia apenas em certas
circunstancias.

Como no Brasil, ainda ndo ha uma legislagao, a nivel nacional, prevendo a utilizagdo
dos dispute boards, ainda que haja algumas leis municipais legitimando o instituto (como em
Sao Paulo, em Minas Gerais e o projeto de lei em Porto Alegre) e que seja possivel fazer um
paralelo proximo com a Lei da Arbitragem, dividas ainda pairam sobre como sera recepcionado
no Brasil o instituto, de modo a nao ferir o ordenamento juridico existente e, a0 mesmo tempo,

validar a sua utilidade e as suas vantagens acima demonstradas.

3% SKITNEVSKY, Karen Hlavnicka. Dispute Boards: meio de prevencio de controvérsias. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2016, p. 37.
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3 A COMPATIBILIDADE DOS DISPUTE BOARDS NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 NATUREZA JURIDICA CONTRATUAL E A EQUIPARACAO COM A INSERCAO
DA ARBITRAGEM

Como ja foi visto anteriormente, os Dispute Boards tiveram seu desenvolvimento em
razao de uma necessidade na sociedade, no periodo pos-guerra, que foi demonstrada pelo
aprimoramento das relacdes contratuais, principalmente no que diz respeito aos contratos de
construgdo civil. Em razdo de serem contratos de duracdo continuada sdo, em sua grande
maioria, contratos incompletos, em funcdo da impossibilidade de prever determinadas
circunstancias futuras que serao determinantes para o rumo da execucao contratual.

Nesse sentido € que as partes passam a ter como opg¢ao delegar a um terceiro, ou a um
comité de terceiros, a funcdo de completar as lacunas por elas deixadas no momento da
contratagdo. Por assim dizer, pode-se entender que as solucdes proferidas pelo comité, se ndo
impugnadas por nenhuma das partes dentro do prazo previsto para tal, passam a fazer parte
integrante do contrato, como se fossem qualquer clausula. E assim, respeitando a vontade das
partes, no exercicio de sua autonomia privada e, portanto, da sua liberdade contratual’, é que
se estabelece, contratualmente, os Dispute Boards, nos termos e circunstancias ja demonstrados
anteriormente no primeiro capitulo, para que assumam essa posicao.

Agora, nesse segundo capitulo, analisar-se-4, entdo, o qué no ordenamento juridico
brasileiro permite que as partes, no exercicio da autonomia de suas vontades e por meio da
liberdade contratual, possam determinar que sera um terceiro a solucionar os conflitos que elas
foram incapazes de solucionar no momento da celebragao do contrato e o porqué de elas estarem
vinculadas a essa solucdo, mesmo que nao lhes pareca a mais adequada.

De fato, a auséncia de regulagdo, a nivel nacional, para o instituto, tem gerado certa
desconfian¢a das partes quanto a adotarem o método como alternativa ao poder judiciario
estatal. Entretanto, analisando-se a luz do Codigo de Processo Civil de 2015, que inseriu o
sistema multiportas no ordenamento juridico, ndo ha razdes que obstem a adoc¢ao dos Dispute
Boards, onde impera o principio da autonomia da vontade. Por assim dizer, destarte, como

acontece na arbitragem, a natureza dos Dipute Boards ¢ contratual, uma vez que fundada na

40 FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Os Dispute Boards como meios de superag¢io de impasses e
otimizacao de custos. II Dia Gaucho da Arbitragem. Coordenagdo de André Jobim de Azevedo. Porto
Alegre: LexMagister, 2017, p. 101-109.
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liberdade dos contratantes que, no exercicio da autonomia de sua vontade*!, estabelecem o
modo pelo qual suas controvérsias serdo solucionadas.

Com efeito, cumpre destacar que somente aqueles que tém capacidade de contratar®?,
poderdo valer-se de outro método de resolucao de conflitos privado, substitutivo a via judicial.
O que ¢ evidente, afinal esses outros meios de solugdo de controvérsias (e aqui referindo-se,
especificamente, a Arbitragem e aos Dispute Board) dependem da previsdo contratual entre as
partes, para que possam suceder a jurisdi¢do estatal. Portanto, aqueles que sdo incapazes de
contratar sao incapazes de escolher qualquer método de resolucao de conflitos que dependa da
manifesta¢io contratual; consoante a previsdo do art. 1° da Lei de Arbitragem™®*.

J4 a eficacia do método pode-se perceber que esta atrelada ao papel vinculativo que a
manifestagdo do hoard deve exercer sobre as partes contratantes; essa vinculatividade, por sua
vez, tem natureza obrigacional contratual, ja que € no exercicio de sua liberdade contratual que
as partes optaram por nomear um comité para “preencher” e solucionar, de forma heteronoma,
as discordancias constatadas pelas partes a fim de solucioné-las. Tudo isso pode ser entendido
a partir de uma analise comparativa com o instituto do arbitramento de pregos previsto no
Codigo Civil, em seus artigos 485 e 596*, ja que ainda ndo ha uma previsio legislativa para os
dispute boards.

A manifestagdo de vontade pela contratacao do board € condicao sine qua non para a
producdo de efeitos de sua manifestacdo, assim como em qualquer contrato regulado pelo
ordenamento juridico brasileiro. E, uma vez originado na liberdade contratual das partes e na
autonomia de sua vontade, tem-se como consequéncia direta a observancia inquestionavel do
Principio do Pacta Sunt Servanda, ¢ dizer, uma vez contratado aquele método de resolucao de
conflitos, a parte ndo pode simplesmente, quando lhe convier, dizer que ndo estd mais de acordo

com aquela previsdo contratual, porque ndo lhe favoreceu.

41" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2009, p. 64.

O professor Carmona observa que a capacidade juridica da parte é o pressuposto de todos os direitos e
obrigacdes. Cita o doutrinador Angelo Favata para dizer que a capacidade juridica consiste ‘na aptiddo de
tornar-se sujeito de direitos e deveres’. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario
a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 37.

Art. 1°: As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm. Acesso em 21 jun. 2019.

Art. 485: A fixagdo do preco pode ser deixada ao arbitrio de terceiro, que os contratantes logo designarem ou
prometerem designar. Se o terceiro ndo aceitar a incumbéncia, ficara sem efeito o contrato, salvo quando
acordarem os contratantes designar outra pessoa.

Art. 596: Nao se tendo estipulado, nem chegado a acordo as partes, fixar-se-a por arbitramento a retribuigéo,
segundo o costume do lugar, o tempo de servigo e sua qualidade. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 12 jun. 2019.
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Assim sendo, se as partes, quando da celebragdo contratual e no exercicio da
autonomia de sua vontade, constituirem um Comité de Resolugdo de Disputas, como método
de resolugdo de conflitos e se esse contrato estiver de acordo com os requisitos normativos de
validade do contrato (os requisitos para a validade do contrato serdo vistos mais adiante no item
3.3.1), as eventuais solugdes previstas pelo board, terdo forca executéria, pois integrardo o
contrato como se qualquer outra clausula fosse. E dizer, se o contrato que prevé a instauragio
do Dispute Board respeitar os preceitos do ordenamento juridico brasileiro para a validade de
um negodcio juridico contratual, a vinculatividade da decisao proferida pelo board € nada mais
que a concretizagao da manifestacao da vontade das partes.

A titulo exemplificativo, considere-se a hipdtese de que surja um conflito de interesses
entre as partes apds a manifestagdo do comité e uma delas passe a negar o cumprimento da
manifestagdo. Nesse sentido a eficacia do instrumento que instaurou o DB dependera de agao
judicial, sendo o unico modo como a outra parte podera exigir o cumprimento daquela que o
esta negando. E, para tanto, o juiz somente podera exigir o adimplemento da parte (ou seja, o
cumprimento do determinado pelo board) se o instrumento contratual estiver eivado de
validade. Caso contrario, o contrato nao tera for¢a executoria. Por isso, se faz tdo importante a
observancia desses requisitos quando da constituicdo de um contrato.

Essa for¢a contratual dos Dispute Boards, derivada da autonomia privada, foi
reconhecida no recente julgado do STJ, o primeiro a mencionar o tema (ainda que de maneira

tangencial), quando refere o Ministro Relator Marco Aurélio Belizze no acordao:

Nesse contexto, os contratantes, ainda baseados no principio da autonomia da
vontade, devem estabelecer a natureza conferida a decisdo a ser prolatada pelo terceiro
ou pelo ‘colegiado’, se meramente consultiva; se destinada a resolver a contenda
imediatamente, sem prejuizo de a questdo ser levada a arbitragem ou a Justica Publica,
ou se vinculativa e definitiva, disposigdo contratual que, em qualquer circunstancia —
ressalvado, por obvio, se existente algum vicio de consentimento — dever ser
detidamente observada®’.

Saliente-se que isso ndo tem nada que ver com a escolha das partes por um DRB ou
um DAB. O fato de a manifestagdo do board ser uma recomendagdao ou uma decisao, diz
respeito unicamente ao termo inicial da obrigacao das partes de cumprir com essa decisdo, pois
independente do tipo de Dispute Board adotado, a manifestacdo passa a ser vinculante apos
transcorrido o prazo para impugnagdo, ou se ndo houver impugnagdo. Por assim dizer, a

natureza contratual dos Dispute Boards confere as suas manifestagdes a vinculatividade, assim

45 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp 1569422/RJ. Terceira Turma. Rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Julgado em: 26/04/2016. Publicado em: 20/05/2016.
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como ocorre com a Arbitragem j& que a vontade das partes exercida mediante um negocio
juridico que respeite todas as formalidades previstas, tem for¢a executdéria no ordenamento

juridico brasileiro.

3.2 A LIBERDADE CONTRATUAL E O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE:
O QUE ESTA A DISPOSICAO DAS PARTES

Diante da evidente natureza contratual dos dispute boards, pode-se deduzir, como
consequéncia logica que, para que a previsao contratual de instauracao desses exerga os efeitos
pretendidos pelos contraentes — ou seja, para que as solugdes proferidas pelo board tenham
eficacia e vinculatividade perante o ordenamento juridico brasileiro —, o negocio juridico deve
cumprir com as condi¢des previstas no ordenamento juridico para validade de um contrato;
assim como ocorre com toda e qualquer previsio contratual*®. Leciona Antonio Junqueira de

Azevedo:

Sendo o negdcio juridico uma espécie de fato juridico, também o seu exame pode ser
feito nesses dois planos; entretanto, ¢ essa ¢ a grande peculiaridade do negodcio
juridico, sendo ele um caso especial de fato juridico, ja que seus efeitos estdo na
dependéncia dos efeitos que foram manifestados como queridos, o direito, para
realizar essas atribuicdo de efeitos, exige que a declaragdo tenha uma série de
requisitos, ou seja, exige que a declaragdo seja valida. Eis, ai, pois, um plano para
exame, peculiar ao negocio juridico, o plano da validade, a se interpor entre o plano
da existéncia e o plano da eficacia®’.

Sem eficacia e sem vinculatividade, as decisdes proferidas pelo board ndo passariam
de espécies de “pericias”, ou entdo manifestagdes técnicas, que ndo serviriam para nada mais
que uma opinido externa as partes. Afinal, se as partes ndo tiverem a obrigacao juridica de
cumprir com as decisoes dos boards, eles ndo teriam valor algum para os contratantes € nao
apresentariam sequer uma vantagem para eles.

Cumpre destacar que a vinculatividade que se pretende ver nas manifestacdes

proferidas pelos Dispute Boards j4 pode ser percebida em alguns institutos semelhantes

46 Nesse sentido, também leciona Marcos Bernardes de Mello: “Se a norma existe com vigéncia e é valida, ou,
sendo invalida, ainda ndo teve sua nulidade decreada por quem, dentro do sitema juridico, tenha poder para
tanto, podera ser eficaz desde que se concretizem no mundo os fatos que constituem seu suporte fatico (...). Ja
presente o fato juridico no mundo do direito, procede-se a verificagdo da perfei¢do dos atos juridicos ‘lato
sensu’, apurando-se, no plano da validade, se é valido ou invalido, e, em relag@o a todos os fatos juridicos, se
as consequéncias a eles imputadas (eficacia juridica) poderdo ser irradiadas, fazendo gerar as situagdes juridicas
e todas as demais categorias eficaciais que lhe correspondem”. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato
juridico: plano da eficacia: 1? parte. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pp. 34 ¢ 35.

AZEVEDO, Antonio Junqueira, de. Negécio Juridico: existéncia, validade ¢ eficacia. 2. ed. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 1986, p. 32.
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estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro como, por exemplo, o caso do arbitramento
previsto nos arts. 485 e 596 do Coddigo Civil®®. Portanto, a partir da vinculatividade das
manifestagdes de terceiros observada nesses institutos, por equidade e analogia, pode-se
compatibilizar a utilizagdo vinculativa e eficaz dos Dispute Boards no Brasil. Como se pode

perceber do trecho doutrinario a seguir:

Nao ¢ estranho ao sistema legislado brasileiro que a incompletude dos contratos venha
a ser preenchida por terceiro a quem as partes delegam tal missdo. Exemplo tipico é o
art. 485 do CC, que atribui ao arbitrio de terceiro a definicdo do pre¢o na compra e
venda. Ou ainda o art. 596 do mesmo Codigo, que, tratando da prestacdo de servigo,
estabelega o arbitramento do preco para a retribuigdo na prestagdo de servigo quando
as partes ndo tenham estipulado®.

Portanto, aquilo que vincula a parte ao cumprimento da decisao proferida pelo board,
no Brasil, ¢ a natureza juridica contratual do negdcio. Assim sendo, para que seja conferida a
vinculatividade das partes a manifestacdo, no momento de sua contratagdo, além de observar
os requisitos de validade do negdcio juridico, elas devem também observar um dos mais
importantes principios que rege o direito contratual brasileiro: o Principio da Autonomia
Privada.

Esse principio, tem origem no Codigo Civil francés que estabeleceu, basicamente, que
aquilo que as partes acordam entre si, por for¢a de sua vontade, exerce o poder de lei entre elas
(conceito que hoje em dia € posto em cheque com o crescimento da intervengdo estatal na
relagdo contratual privada)®’. Ndo obstante, dizer que esse principio se fundamenta na liberdade
contratual, ndo quer dizer que essa liberdade ¢ ilimitada; ¢ claro que as partes podem definir os
limites do contetdo do contrato ¢ de sua forma, no entanto, essa liberalidade esbarra na fun¢ao
social do contrato, nos principios da ordem publica e na propria legislagdo contratual prevista
no Codigo Civil.

Define Carlos Roberto Gongalves: “O principio da autonomia da vontade se alicerca

exatamente na ampla liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus

48 Art. 485. A fixagdo do prego pode ser deixada ao arbitrio de terceiro, que os contratantes logo designarem ou

prometerem designar. Se o terceiro ndo aceitar a incumbéncia, ficara sem efeito o contrato, salvo quando

acordarem os contratantes designar outra pessoa.

Art. 596. Néo se tendo estipulado, nem chegado a acordo as partes, fixar-se-a por arbitramento a retribuigéo,

segundo o costume do lugar, o tempo de servigo e sua qualidade.

FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Os Dispute Boards como meios de superacio de impasses e

otimizacao de custos [livro eletronico]. I Dia Gatcho da Arbitragem. Coordenacdo de André Jobim de

Azevedo. Porto Alegre: LexMagister, 2017, p. 101-109.

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 2. v.
12. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 369.
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interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica™'.

Salienta-se, portanto, que o contetido do contrato deriva dessa liberdade contratual das partes
exprimida pela autonomia da vontade, e estd assegurada pelo art. 421 do Cdédigo Civil
Brasileiro.

Assim, se a manifestacdo da vontade das partes respeitar as balizas estabelecidas pelo
Direito Brasileiro, a lei reconhece o poder de autorregulacdo das partes, cabendo a elas a
faculdade de escolher se irdo contratar, com quem irdo contratar € o que irdo contratar. E ¢ com
base nesse principio que as partes tem total autonomia para escolher e solucionar seus conflitos
de maneira extrajudicial e heterocompositiva, seja por meio dos Dispute Boards, seja pelo
método que elas escolherem.

Um contrato que respeite a autonomia da vontade e que respeite os preceitos de
validade do contrato, vincula as partes a manifestagao de vontade proferida por elas quando da
celebracdo desse instrumento. Isso ocorre em razao do pacta sunt servanda, principio que
estabelece a vinculacao das partes aquilo que contrataram até o término da relagao contratual
(remetendo aquela ideia de o contrato formar lei entre as partes)*?.

Dessa maneira, a manifestagdo de vontade da parte, tendo seus efeitos tutelados pela
ordem juridica e exercida nos limites da funcao social do contrato, obriga, de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro, as partes a cumprirem com aquilo que entre elas acordaram.
Fabio Ulhoa Coelho descreve da seguinte maneira: “(...) os efeitos juridicos ou bem sao
produzidos diretamente pela norma (quando descreve fatos juridicos independentes da intencao
dos sujeitos), ou indiretamente por ela (quando descreve fatos juridicos dependentes da intengdo
dos sujeitos)”3.

Nesse mesmo sentido, o ilustre doutrinador Gerson Branco complementa: “A
autonomia privada foi concebida no Cddigo Civil como um espago de liberdade dentro do qual
os particulares podem fixar preceitos para disciplinar seu comportamento para o futuro”?.
Portanto, o contrato tem a fun¢do de ser o meio pelo qual as partes podem expressar suas

vontades no campo dos negocios juridicos. Para que um contrato cumpra com a sua fungao

social, ele deve garantir a previsibilidade e a seguran¢a juridica as partes e a sociedade

31" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. 3. v. 14. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2017, p. 41.

“Resguardado por esse principio, é valida a aplicacdo da clausula de dispute board, expressamente autorizada

no contrato regido pela vontade das partes, regulamentando assim seus interesses privados ¢ evitando qualquer

questionamento”. SKITNEVSKY, Karen Hlavnicka. Dispute Boards: meio de prevengdo de controvérsias.

Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 19.

33 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Parte Geral. 1. v. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 310.

3% BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Fun¢iio Social dos Contratos: interpretacio a luz do Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 202.
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econdmica como um todo>>. Trata-se da manifestagdo da autonomia das partes, que se da pela
liberdade contratual. Essa, por sua vez, deve observar os preceitos de validade de um contrato,
consoante acima demonstrado.

Assim, os Dispute Boards sao regulados desde o seu principio pela vontade das partes,
j& que sdo elas que determinam todos os regramentos e determinacdes que regerdo o
funcionamento do instrumento. E ¢ 0 mesmo que acontece com a clausula compromissoria que

define, no contrato, a Arbitragem como método de resolucao de conflitos.

3.3 LIMITES A LIBERDADE CONTRATUAL: O REGIME DE NULIDADES E O
DEVIDO PROCESSO LEGAL

Ainda que a autonomia da vontade seja o ponto central que rege os negocios juridicos
privados e que a liberdade contratual seja a sua principal forma de manifestagdo, essa se vé
limitada pela clausula geral do artigo 421 do Cddigo Civil. Essa, de acordo com o Professor
Gerson Branco’®, limita a liberdade de contratar em trés vertentes: “(...) a liberdade de decidir
a respeito da celebracdo do contrato; a liberdade de defini¢do do conteudo do preceito; € a
liberdade de escolha do tipo juridico™.

Do ponto de vista da clausula geral do artigo 421 do Codigo Civil, a autorregulacdo
deve ser limitada pela fungado social do contrato. Nao obstante, nos artigos que seguem, percebe-
se que o mecanismo de controle da liberdade contratual se d4 também por meio da lei, do
principio da boa-fé, pelos preceitos dos contratos de adesdo e pelos bons costumes. E dizer, o
Principio da Autonomia Privada permite que as partes estipulem em suas contratacdes as
clausulas que mais se adequem as suas necessidades, desde que respeitando a ordem publica e
os bons costumes, como também os requisitos previstos em lei para a validade do negdcio
juridico e os principios constitucionais processuais. Nesta parte do trabalho, sera explorado
diretamente do regime de validade dos negocios juridicos e sua consequéncia nos Dispute
Boards.

Na ordem pratica, essa “autonomia limitada” pode ser exemplificada com a liberdade
que as partes tém para adotar normas de direito estrangeiro para reger seus Dispute Boards,

impondo-se como um limite a observancia da ordem publica brasileira, que ndo pode ser ferida.

35 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Fun¢iio Social dos Contratos: interpretacio a luz do Cédigo Civil. Sdo

Paulo: Saraiva, 2009, p. 203.
BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Fun¢éo Social dos Contratos: interpretagdo a luz do Codigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 203.
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E possivel, nesse sentido fazer uma analogia como a Lei de Arbitragem que, em seu art. 27,
permite que as partes escolham as regras de direito material e processual que serdo aplicadas a
sua arbitragem.

Assim sendo, uma vez constatada a natureza contratual dos Dispute Boards, cabe agora
discutir quais sdo as limitacdes legais que o ordenamento juridico impde ao exercicio da
liberdade contratual das partes e qual a influéncia dos limites impostos pelo Regime de Validade
dos Negdcios Juridicos, quando da estipulagdo pelas partes da clausula compromisséria. Nada
obstante, assim como acontece com a clausula compromissoéria arbitral, a liberdade contratual
aqui também sofre limitacdo do Regime do Devido Processo Legal, uma vez que a cldusula (e
aqui referindo-se a clausula como regime que prevé e regulamenta a instauracao dos DB)

também preveé a estrutura procedimental de atuacdo do board.

3.3.1 Das limitacdes do Regime de Validade dos Negdcios Juridicos

Como visto anteriormente, o que torna a utilizagdo dos Dispute Boards no Brasil
compativel com o nosso ordenamento juridico, ¢ a natureza contratual do instituto; nesse
sentido, a liberdade dos contratantes estd refletida ndo s6 no momento da elei¢ado do método
como alternativa para a solucdo de seus conflitos, como também no procedimento a ser adotado
pelo comité. O que, naturalmente, muito se assemelha a Arbitragem, onde as partes escolhem
tanto o procedimento, como o direito material a ser aplicado na resolu¢io do litigio™.

Uma vez que o método estd absolutamente integrado a esfera contratual sendo,
portanto, a autonomia da vontade o cerne da celebracao dessa relagdo, € evidente que a liberdade
contratual das partes ndo pode ser ilimitada. Isso quer dizer que as partes nao t€ém o poder de
dispor sobre absolutamente tudo, quando da instauracao do board, devendo obrigatoriamente
observar os requisitos normativos de validade do negocio juridico, bem como, observar para
que o negocio nao apresente defeitos que firam a ordem pubica nacional e internacional.

E dizer, por fazer parte de um contrato — em verdade, como se fosse um contrato dentro

de outro contrato —, a clausula compromissoria dos Dispute Boards estéa sujeita a incidéncia do

7 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.

§ 1° Poder@o as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que
ndo haja violag@o aos bons costumes ¢ a ordem publica.
§ 2° Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de
direito, nos usos ¢ costumes ¢ nas regras internacionais de comércio.
§ 30 A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade.

58 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2009, p. 64.
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Codigo Civil, devendo, portanto, satisfazer as condi¢des de validade, assim como qualquer
outro negdcio juridico. Ja no que tange a ordem publica, deve-se observar o respeito ao
Principio da Boa-f¢, internacionalmente reconhecido como fundamental para a manutencdo das
relagdes contratuais, ja que qualquer ato contrario a boa-fé ¢ considerado ilicito, de acordo com
o ordenamento juridico patrio®.

Sao trés espécies de requisitos para a validade de um contrato: (i) Requisitos
Subjetivos, que dizem respeito a capacidade do agente de forma genérica e de forma especifica
para contratar, devendo haver o consentimento reciproco dos agentes; (i1) Requisitos Objetivos,
devendo o objeto do contrato ser licito, possivel e determinado; e (ii1) Requisitos Formais, onde
se determina que a forma do contrato ¢ livre (ele pode ser escrito, piblico ou particular), mas
que deve ser consensual.

A capacidade, em regra geral, diz respeito a aptidao das partes de consentirem e
manifestarem suas vontades. Se praticado por aquele que ¢ incapaz, o negoécio pode se
considerado nulo, ou anuldvel (nos termos dos artigos 166, I e 171, I do Coédigo Civil), a
depender se a incapacidade absoluta (nos termos do art. 3° do Cédigo Civil), ou relativa (nos
termos do art. 4°, do mesmo Codigo) nao for suprida pela representacao, ou assisténcia. Nao

obstante, o consentimento das partes deve ser livre e espontaneo®®. E aqui, a capacidade se

refere tanto as pessoas fisicas, como as juridicas. E como afirma Fabio Coelho:

(...) para ser valido em relagdo as qualidades da parte, o negdcio juridico deve
constituir-se de declaragdo feita diretamente pela pessoa fisica capaz, pelo
representante do absolutamente incapaz, pelo relativamente incapaz devidamente
assistido, pela pessoa juridica (por meio de seu presentante) ou pelo ente
despersonificado (pelo responsavel). Atentidos esses pressupostos, confere-se a
validade ao negécio juridico®'.

Quanto aos requisitos objetivos, a clausula compromissoria deve respeitar que o objeto
do contrato seja licito, ou seja, o objeto ao qual se referira a disputa a ser solucionada nao pode
atentar contra o direito brasileiro. Deve também ser possivel, ou seja, se 0 comité for constituido
para analisar negdcio sobre algo que esta vedada a negociagdo, de acordo com a legislacao
brasileira, a clausula sera invalida. E o terceiro requisito objetivo diz respeito a determinacao

do objeto: ndo pode a clausula versar sobre algo que seja impossivel determinar.

3% BAPTISTA, Luiz Olavo. Convengio de Arbitragem e escolha de lei aplicavel: uma perspectiva do direito

brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediac¢ao, v. 7, n. 27, p. 11-34, out./dez. 2010.

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. 3. v. 14. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 34.

6" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Parte Geral. 1. v. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 342.
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No que tange aos requisitos formais, por certo, todo negocio juridico implica uma
declaracdo de vontade; ndo necessariamente essa vontade tem uma forma exata para ser
expressa’?. Entretanto, na hipdtese que aqui interessa — a previsdo dos DB —, ¢ praticamente
inimaginavel cogitar-se qualquer forma de previsdo que ndo a escrita.

Por ser um contrato que prevé diversas especificidades, como poderia uma parte alegar
que acertou com a outra a instauracao de um dispute board para resolu¢ao de determinado
conflito, se ndo houver previsdo de qual seria esse conflito, como seria o procedimento a ser
adotado, o funcionamento e os membros do comité? Essa ¢, em verdade, a hipdtese mais clara
de se vislumbrar, afinal o requisito de que o DB esteja previsto de forma escrita € praticamente
intrinseco ao instituto, pois ¢ muito dificil uma parte dizer que foi acordado a resolugdo de
conflitos por meio do DB se ndo o contiver escrito. Esse requisito de validade ¢ o mais evidente
na presente situagao.

Os defeitos dos negdcios juridicos também sao limitagdes impostas pela lei a liberdade
contratual das partes, quando da constituicdo do dispute board, assim como o sdo para a
cldusula compromissoria da Arbitragem, e como o sao para qualquer negocio juridico. Como
os negocios juridicos sdo baseados na vontade das partes, se houver qualquer vicio na
manifestagdo dessa vontade, o negocio sera considerado passivel de anulagdo. Por exemplo, se
uma das partes conseguir demonstrar que foi coagida na nomeag¢do de seu membro do comité,
estara sendo demonstrado um defeito de consentimento e o negocio sera considerado invalido
e devera ser anulado para que se evite a projecao dos efeitos desse negdcio viciado € que ndo
seja a parte obrigada cumprir com vontade que ndo manifestou espontaneamente®?.

Como o objetivo do presente trabalho estd voltado para a compreensdo do
funcionamento dos Dispute Boards no ordenamento juridico brasileiro, o foco ndo ¢
desenvolver todas as hipdteses de vicios de invalidade e defeitos do negdcio juridico, mas
apenas ilustra-las, a fim de que se possa ter uma nog¢ao de compatibilidade do instituto no Brasil.
E dizer, restou claro, a partir da exposi¢do acima, que se trata de um negocio juridico,
concretizado a partir da autonomia das partes que podem escolher o método como resolverdao
seus conflitos — vide como j& ocorre atualmente no pais com a eleicdo do Tribunal Arbitral.
Nessa senda, destacou-se também que, assim como todos os negdcios juridicos, ainda que

concatenados na liberdade contratual das partes, essa liberdade ¢ de certa forma limitada por

62" No Brasil, a regra geral é a da liberdade da forma do negdcio juridico, fulcro no Art. 107 do CC: “A validade
da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”.
63 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Parte Geral. 1. v. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 348.
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principios constitucionais, bem como pelas normas de ordem publica e a legislagdao do proprio
Codigo Civil.

Assim sendo, nao basta a manifestacao de vontade das partes em constituir um board,
essa manifestacdo deve ser valida e legitimada pelo ordenamento juridico brasileiro. Como se
vera a seguir, ndo bastasse isso, no ambito procedimental, a previsao dos dispute boards deve
também respeitar todos os preceitos constitucionais do Devido Processo Legal. O que ¢
absolutamente viavel, afinal ndo hd qualquer manifestag¢do legislativa ou instituto que barre a

recepcao dos dispute boards no Brasil.

3.3.2 Das limitacdes do Principio do Devido Processo Legal

Ja foi visto, entdo, que o dispute board se trata de um negocio juridico formado entre
dois (ou mais) contratantes, onde estabelece-se a constituicdo de um comité de experts para
solucionar eventuais conflitos que surjam ao longo da execugdo contratual. Como retratado
anteriormente, também, além de as partes estipularem nesse contrato quem serao os membros
do comité e o objeto sobre o qual versara a disputa, elas também convencionam as regras de
funcionamento desse. Em outras palavras, convencionam regras procedimentais para o board.

Nessa senda, assim como as primeiras determinagdes devem respeitar os principios
constitucionais e infraconstitucionais que norteiam a celebracdo do negdcio juridico, as
determinagdes procedimentais para o funcionamento do board devem observar os principios d
ordenamento brasileiro que versem sobre o tema processual. Em outras palavras, assim como
todas as relagdes juridicas atuais, a regulacdo dos dispute boards também deve estar
fundamentada nos valores constitucionais, sobretudo, nos direitos fundamentais.

Por assim dizer, como bem destacou o Professor Luiz Guilherme Marinoni: “Os
principios constitucionais e fundamentais do processo devem ser observados diante de todas as
espécies de processo, sejam estatais (jurisdicionais ou administrativos), ou ndo estatais”®*. E o
que se aplica também a arbitragem, a negociacao extrajudicial, bem como aos dispute boards.
Ou seja, assim como ja discutido no subcapitulo anterior, apesar de a liberdade contratual ser o
cerne desse tipo de método de resolugdo de conflitos, ela sofre limitagdes (objetivas, subjetivas
e procedimentais).

No caso das regras de funcionamento do board, a liberdade contratual ¢ limitada pelo

principio constitucional do Devido Processo Legal. Por assim dizer, assim como acontece na

64 MARINONI, Luiz Guilherme. Acéo de Nulidade da sentenca arbitral [artigo eletronico]. Solu¢des Praticas,
v. 2, [s.n.], p. 507-567, out. 2011.
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Arbitragem, onde ¢ a vontade das partes que instaura o procedimento extrajudicial, que, por
meio de sua liberdade contratual, permite que as partes estipulem todo o seu funcionamento
(com o cuidado de que sejam respeitados os principios constitucionais e fundamentais, como
bem destacado pelo Professor Luiz Guilherme Marinoni®®), nos dispute boards a autonomia da
vontade das partes também tem o dever de observar tais principios constitucionais.

A Constituicdo Federal garante, em seu art. 5° inciso LIV %, o direito ao devido
processo legal, como um dos direitos fundamentais, que vem a ser concretizado pelas leis
infraconstitucionais de processo. Essas, por sua vez, sdo a forma de regular e limitar a atuagdo
do Estado — na sua fungdo executiva, judiciaria e legislativa — que deve “interpretar e aplicar a
legisla¢do processual em conformidade com o direito fundamental ao processo justo™®’.

Sob uma perspectiva, defendida pelo Professor Ingo Sarlet®®, de que os direitos
fundamentais podem ser divididos entre os direitos de defesa e os direitos de prestagdo, observa-
se um paradoxo constitucional. Enquanto aqueles (os direitos fundamentais de defesa) sao os
que protegem a liberdade dos individuos, limitando a intervencao do Estado na sua esfera de
autonomia pessoal, esses (os direitos fundamentais de prestacdo) garantem a liberdade de
autonomia do individuo por intermédio de uma postura ativa do Estado. E nesse segundo grupo
(dos direitos fundamentais de prestacao) € que se encontra o direito fundamental ao processo
justo, que, de certa forma, obriga o Estado a dispor aos cidadados prestacdes de natureza juridica
e material que garantam a conquista da autonomia da liberdade do individuo. O que quer dizer
que o juiz deve sempre interpretar e aplicar a lei observando o principio do direito fundamental
a0 processo justo®.

Dentro do grupo dos direitos de prestagdo, o devido processo legal esta classificado

como um direito de organizacao e procedimento. Isso porque representa um modelo minimo de

65 MARINONI, Luiz Guilherme. A¢do de Nulidade da sentenga arbitral [artigo eletronico]. Solugdes Praticas,

v.2,[s.n.], p. 507-567, out. 201 1. o que peculiariza a arbitragem, ou lhe da esséncia, € o principio da autonomia

da vontade. Esse principio, ao lado dos principios constitucionais ¢ fundamentais do processo, ndo pode ser

negado pelas regras procedimentais”.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a

propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

67 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito

Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 617.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2007, p. 196-217.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 617.
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conformagdo para com o qual todo o tipo de processo (seja jurisdicional, administrativo ou
arbitral) deve se equiparar, sob pena de nulidade por violagdo a um direito fundamental’.

O direito ao processo justo no Brasil constitui, portanto, um “principio fundamental
para a organizac¢do do Estado Constitucional”, sendo “sua observagao condi¢dao necessaria para
a obten¢do de decisdes justas™’!. O direito a um processo adequado nada mais é que a regulagio
e controle imediato da propria protecdo de um direito, estabelecendo poderes, faculdades,
deveres e direitos de todos aqueles que estdo envolvidos com o processo’?. Além diso, tem o
aspecto de clausula geral, pois todos os processos jurisdicionais estdo submetidos a sua
conformacdo, por ser norma que prevé um termo indeterminado, j& que ndo € possivel definir
precisamente o que ¢ a conformagao do devido processo. Apesar disso, ¢ possivel perceber um
“contetido minimo essencial””>.

O entendimento doutrinario que se tem ¢ que se trata de um conjunto de preceitos que
impoe de forma prestacional ao Estado o dever de conferir, ou ndo obstruir, certos direitos
fundamentais aos seus titulares para que possam receber o direito maior de um processo justo.
Pode ser visto ndo s6 como um direito de defesa, como também um direito a organizagao e
procedimento que confiram ao titular certa seguranga juridica’.

Por assim dizer, entretanto, os doutrinadores Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero assim entendem a existéncia do direito fundamental ao devido processo legal,
definindo o que seria o seu “perfil minimo” de compreensao e abrangéncia, como se fossem

critérios minimos a serem observados para aferir justa estruturagao do processo:

Em primeiro lugar, do ponto de vista da ‘divisdo do trabalho’ processual, o processo
justo ¢ pautado pela colaboragdo do juiz para com as partes. O juiz é paritario no

70 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 618: “Mesmo 0s processos ndo
Jurisdicionais entre particulares, quando tendentes a imposi¢ao de penas privadas ou restricdes de direitos,
devem observar o perfil organizacional minimo de processo justo tragado na nossa Constitui¢do. Fora dai ha
nulidade por violagéo do direito ao processo justo.

71" SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito

Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

MATTOS, Sérgio Luiz Wetzel de. Devido Processo Legal e Proteciio de Direitos. Porto Alegre: Livraria do

Advogado Editora, 2009, p. 131-177.

73 PISANI, Andrea Proto, 2002 apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 267.

MATTOS, Sérgio Luiz Wetzel de. Devido Processo Legal e Proteciio de Direitos. Porto Alegre: Livraria do

Advogado Editora, 2009, p. 162: “Em razao disso, deixamos de conceber o devido processo legal como simples

garantia — ndo obstante revestido do carater instrumental de protegdo de direitos, como, alias, € peculiar a todas

as garantias. Isso porque a concepgdo do devido processo legal como simples garantia ilumina-lhe apenas o

aspecto de direito de defesa em face do poder estatal. E de rigor, portanto, conceber o devido processo legal na

perspectiva dindmica dos direitos fundamentais, vale dizer, ndo somente como direito de defesa, mas,

essencialmente, como direito a agdes positivas ou prestacdes, em especial, como direito a organizagdo e

procedimento (...)".
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dialogo e assimétrico apenas no momento da imposigdo de suas decisdes. Em segundo
lugar, constitui processo capaz de prestar tutela jurisdicional adequada e efetiva, em
que as partes participam em pé de igualdade ¢ com paridade de armas, em
contraditério, com ampla defesa, com direito a prova, perante juiz natural, em que
todo os seus pronunciamentos sdo previsiveis, confiaveis e motivados, em
procedimento publico, com duragéo razoavel e, sendo o caso, com direito a assisténcia
juridica integral e formacdo de coisa julgada’®.

A partir da observagdo desses elementos minimos € que a jurisprudéncia tem
verificado a ocorréncia do processo justo. E a violagcdo desse principio, em qualquer esfera que
seja, torna o procedimento inconstitucional, ja que estaria privando alguma das partes
processuais de um direito fundamental. Por exemplo, se inexistente o contraditorio adequado e
a eficiente producdo de provas as partes ficam limitadas para demonstrar a presenca de seu
direito referido’.

E ¢ nesse sentido que o Devido Processo Legal limita a autonomia da vontade das
partes no ambito dos Dispute Boards: para que se evite que qualquer uma das partes se oponha
a cumprir com a manifestagdo do board por alegar qualquer inconstitucionalidade do
procedimento, em razdo de violagdo do devido processo legal. E, assim, consequentemente,
submeteria a controvérsia a analise de outros tribunais jurisdicionais (seja estatal ou arbitral), o
que, por si sO, desvalorizaria o instituto dos DB. Afinal, ao invés de economizar tempo e
dinheiro, o procedimento estaria somente postergando mais o conflito e a conclusao do contrato.

Por essa razao que pode-se dizer que o devido processo legal ¢ uma forma de limitagao
da autonomia da vontade das partes quando da constitui¢do do board e seus regramentos.
Afinal, as partes t€m o dever de observar os preceitos constitucionais do processo justo, se
pretendem a eficécia e a vinculacao das partes contratantes as solu¢des propostas pelo comite.
Caso contrario, se uma parte impugnar a decisdo, € submeter a controvérsia a outra jurisdi¢ao,
alegando que lhe foi suprimido o direito ao processo justo, ao Tribunal ndo restard outra
alternativa se nao concordar com a nao vinculatividade da parte aquela decisdo, por
inconstitucionalidade, j& que o processo justo ¢ direito de todos, em qualquer esfera de

julgamento.

75> SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 619.

Exemplifica o ilustre Professor Dr. Humberto Avila: “a existéncia de um contraditério ¢ ampla defesa é
adequada e necessaria a proteg¢do de um direito, pois sem essas condigdes as partes ndo poderao produzir provas
e argumentos indispensaveis 4 demonstragdo da realizagio ou restrigio do referido direito”. AVILA,
Humberto. O que ¢ “devido processo legal”. RePro, v. 33, n. 163, p. 50-59, set/2008.
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4 A FORCA VINCULANTE DOS DISPUTE BOARDS: UMA ANALISE DAS
POSSIBILIDADES DE ANULACAO DA DECISAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Até agora, no presente trabalho, ja foi visto o que sdo os dispute boards (como sao
constituidos, qual sua funcionalidade, como operam, etc.), bem como sua natureza contratual,
uma vez que calcados na autonomia da vontade das partes’’. Com isso, observou-se que essa
natureza contratual é o que faz com que o método tenha sido aderido de forma eficaz’®, até
agora, no Brasil. Por sua vez, no segundo capitulo, ja analisando sob a oOtica da natureza
contratual do instituto, concluiu-se que os dispute boards t€m sua eficacia concatenada aos
preceitos de validade do negocio juridico’, bem como aos preceitos constitucionais que versam
sobre os direitos fundamentais ao processo justo.

O que sera visto agora, portanto, no terceiro capitulo, € como o ordenamento juridico
brasileiro possibilita a recep¢ao do instituto para que seja absorvido com a validade e a eficacia
caracteristica dos negocios juridicos sem vicios. Dessa forma, fazendo uma analise comparativa
com a Lei da Arbitragem, tanto no que diz respeito a forca vinculante do instituto, como quais
seriam as possibilidades que gerariam eventual possibilidade de nao-vinculacao ou anulagdo do
dispute board e quais seriam as consequéncias disso no plano da validade e da eficacia.

Diante disso, a problematizacdo gira em torno da capacidade do ordenamento juridico
brasileiro de receber tal instrumento com os regulamentos que ja o regem, evitando o
enfraquecimento do instrumento, de modo a conseguir fazer com que os beneficios do instituto

possam ser percebidos por aqueles que o adotam. E o que se passa a expor.

77 A natureza contratual dos dispute boards faz com que eles tenham a vinculatividade e eficdcia natural desses.
E o0 que diz a autora Karin Skitnevky: “A clausula de dispute board, assim como na arbitragem, também vincula
as partes do contrato, que se comprometem com esse meio preventivo de controvérsias, ¢ como clausula
contratual deve ser tratado, no que tange aos principios ¢ ao ordenamento juridico”. SKITNEVSKY, Karin
Hlavnicka. Dispute Boards - meio de prevengdo de controvérsia. Belo Horizonte: Arraes, 2016, p. 19.

Pontes de Miranda define: “A eficécia juridica ¢ a irradiagdo do fato juridico; portanto, depois da incidéncia
da regra juridica no suporte fatico, que assim, ¢ s assim, passa a pertencer ao mundo juridico”, PONTES DE
MIRANDA. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo V, 3. ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p.
3. Nesse sentido, explica Marcos Bernardes de Mello, explica que o cientista do direito separa eficacia juridica,
referindo-se aquela que constitui decorréncia especifica e exclusiva do fato juridico, da eficacia do direito
(apesar de referir que Pontes de Miranda ndo usa essa expressdo), que seria a eficacia que designa a efetiva
realizag@o da norma juridica no meio social, referindo-se a uma consequéncia de tornar realidade os fatos das
normas juridicas. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 18.

“Os contratos devem ser interpretados de acordo com principios gerais, como os da boa-fé e o pacta sunt
servanda, que sdo principios tanto aplicados no direito interno, como utilizados e aceitos no comércio
internacional”. SKITNEVSKY, Karin Hlavnicka. Dispute Boards - meio de prevengdo de controvérsia. Belo
Horizonte: Arraes, 2016, p. 19.
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4.1 PACTA SUNT SERVANDA E A IMPOSSIBILIDADE DE INOBSERVANCIA DO
BOARD POR MERA INSURGENCIA DA PARTE

Como ja foi exposto ao longo do trabalho, a ideia da utilizacdo do instituto esta
centrada no beneficio de as partes poderem se valer de um método extrajudicial e
heterocompositivo de resolugdo de conflitos que: (1) seja eficiente; (i1) gere-lhes confiabilidade
—ja que podem eleger os membros do “6rgao julgador” —; (iii) seja rapido, como se demonstrou,
no capitulo primeiro que o DB ¢; (iv) seja mais econdmico; (V) evite a interrupgao do contrato;
e (vi) funcione de acordo com os interesses das partes. Das experiéncias que se tem noticia até
hoje, os dispute boards, de fato, proporcionam todas essas vantagens®’.

Diante disso, percebe-se que tais beneficios sao fruto da liberdade gozada pelas partes
no exercicio da autonomia de suas vontades, que permite que elas disponham sobre as regras e
a aplicabilidade dos dispute boards. No entanto, quase que como uma “contrapartida”, espera-
se que, uma vez proferida a decisdao ou recomendagao pelo board, as partes atuem com boa-fé
e validem-na, respeitando a vinculatividade contratual natural do dispositivo. E o que os juristas
da Common Law chamam de “binding effect” do contrato, que seria uma espécie de dever de
vinculagio da parte para com as disposi¢des contratuais®!.

A forca vinculante da contratacdo de um dispute board estd calcada no pacta sunt
servanda, que, por sua vez, estd vinculado ao principio da boa-fé. Veja: o principio da
autonomia da vontade permite que ninguém seja obrigado a contratar o que nao quer € com
quem nado quer; do mesmo modo que faz com que aqueles que o fizerem, por consequéncia,
estejam obrigados a cumpri-lo (com algumas excecdes de vicios, nulidades, anulabilidades,
defeitos e inconstitucionalidades, como, de modo exemplificativo, serdo vistas as situagdes nos
itens 4.2 ¢ 4.3).

Salienta-se, nesse sentido, que o principio do pacta sunt servanda trata, portanto, do

efeito obrigatorio decorrente da autonomia das partes, determinando a vinculacdo delas a sua

80 Da experiéncia mais atual que temos no Brasil ¢ a utilizacdo de dispute board para a construgio e expansido da

Linha 4 do Metr6 de SP, como ja mencionado anteriormente no presente trabalho. Nesse caso, puderem ser
percebidos, até agora, grandes beneficios da utilizagdo do método. Inclusive, em decisdo, o TISP reconheceu
a validade e a vinculatividade do instituto quando uma manifestagdo do board foi recorrida ao judiciario por
uma das partes. Até agora ndo houve paralisacdo da obra ou qualquer desvio de planejamento que gerasse
conflito entre as partes.

Como destaca o doutrinador Arnoldo Wald: “No campo contratual, a eficiéncia significa garantir a manutengdo
e continuidade do contrato, de modo que seja equilibrado e atenda ao espirito e a vontade das partes manifestada
no momento em que foi celebrado. (...) Em geral, rescindir o contrato significa perder tempo ¢ dinheiro ¢ a
renegociacdo ¢ modalidade de recuperar o tempo perdido, para utilizar a terminologia proustiana”. WALD,
Arnoldo. A Arbitragem contratual e os dispute boards. Revista de Arbitragem e Mediacio, v. 2. n. 6, p. 9-
24, jul./set. 2005.
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palavra; o conceito quer demonstrar que os pactos devem ser cumpridos como uma “lei”
constituida entre os contratantes. Uma consequéncia da palavra de consentimento da parte.

E importante mencionar que nao se trata, entretanto, da possibilidade de revisao, ou
nao, da decisdo proferida pelo board, onde muita confusao ¢ feita. Afinal, assim como visto no
capitulo primeiro, a possibilidade de revisao da manifestacdo do board estd quase sempre
presente nos regulamentos oficias, variando a forma de revisao a depender do tipo de dispute
board a ser contratado; € dizer, a possibilidade de revisao ¢, em verdade, mais uma das possiveis

previsdes contratuais que estd a disposicdo das partes®?, a ser instituida de acordo com a sua

conveniéncia. Explica Arnoldo Wald:

Podem, em tese, as partes convencionar que as decisdes proferidas ndo estdo sujeitas
a qualquer recurs, caso em que sé serao declaradas nulas se violarem normas legais
e de ordem publica. Em geral, os contratos tém a previsdo de arbitragem no caso de
uma das partes ndo se conformar com a decisdo do board. Mas ¢ possivel
convencionar que todas as suas decisdes serdo executorias, desde logo, e que somente
apos a conclusdo da obra podera haver uma Unica arbitragem para o acerto de contas
final, fixando o valor de eventuais créditos e débitos dos contratantes, uns em relacdo
aos outros®,

Nos contratos de execug¢ao diferida, onde ha maior incidéncia de utilizagao dos dispute
boards, especialmente nos contratos de construgao civil, entende-se que as partes querem evitar,
a todo custo, a paralisagdo da obra, a ocorréncia de vicios construtivos, o aumento de custos e
os atrasos nas entregas (todas ocorréncias muito comuns nesse tipo de contrato). E com esses
objetivos que preventivamente instituem os dispute boards.

Nessa senda, € que se insere a boa-fé, atuando forte e intrinsecamente no sentido de

que, por mais que as partes tenham acertado que a fung¢do do board sera emitir unicamente

82 Retomando o que vimos no Capitulo 1, a vinculatividade das partes & decisdo proferida pelo board ¢ uma das
determinagdes que esta a disposi¢dao das partes quando da celebragdo do negdcio e esta relacionada com a
escolha do tipo do board. Nos DRB o board emitira uma recomendagdo as partes de como acreditaria ser a
melhor solugdo para aquele determinado conflito. Trata-se de uma sugestdo, sem efeito vinculativo, dos experts
que demonstram seu melhor entendimento da disputa. Cabe as partes decidirem se adotardo tal medida, ou ndo.
E estabelecido no regulamento um prazo para que as partes manifestem sua escolha por adotar, ou néo, a
decisdao do board e, uma vez escoado esse prazo, sem qualquer manifestagdo contraria de uma das partes, ai
sim a recomendag@o passa a ter carater vinculativo e obrigatorio. Por outro lado, nos DAB a decisdo proferida
pelo board é imediatamente vinculativa, é dizer, a partir do momento em que é proferida, as partes t€m
obrigatoriedade de cumprimento. Na hipotese de que as partes desejem manifestar uma insatisfagao para com
a decisdo, devem fazé-lo dentro do prazo previsto. Se ndo houver impugnacdo, a decisdo se torna final, ao
passo que, se houver impugnag¢ao, a decisdo s se tornara final quando da sentenga proferida pelo Tribunal
Arbitral, ou estatal, a depender de onde as partes acordaram contratualmente. Entretanto, nesse periodo em que
se aguarda a decis@o do Tribunal, ainda assim a decisdo do hoard € vinculativa e de cumprimento obrigatorio
pelas partes. Para ler mais sobre o assunto: SKITNEVSKY, Karin Hlavnicka. Dispute Boards - meio de
prevengao de controvérsia. Belo Horizonte: Arraes, 2016, pp. 32-36.

WALD, Arnoldo. A Arbitragem contratual e os dispute boards. Revista de Arbitragem e Mediagao, v. 2. n.
6, p. 9-24, jul./set. 2005. Grifo nosso.

83



46

recomendagdes (DRB), é percebido como uma certa “atuagido de boa-fé%* dos contratantes
encararem a recomendacao do board com menor animosidade do que, em geral, encarariam
uma decisdo judicial, por exemplo, j4 que € a manifestacdo exarada por experts de sua
confianca. E dizer, a afinidade com que os contratantes encaram as sugestdes do board, optanto
por adota-las, ¢ vista como atitude de boa-fé contratual®; afinal, no exercicio da autonomia da
sua vontade eles escolheram utilizar o dispute board para evitar maiores conflitos na execucao
contratual, portanto, melhor acatar a decisdao do comité, do que prolongar a discussao.

Por isso, de certa forma, hd uma expectativa entre os contratantes, de que optem por
adotar a sugestao do board sem maiores insurgéncias. E, assim, uma vez deixando de manifestar
insatisfacdes para com essa sugestdo, as partes deixam escoar in albis o prazo para impugnagao,
0 que acarreta na transformagdo da sugestdo do board em uma decisdo final e vinculativa.
Assim, passa a integrar o contrato, como qualquer outra clausula, vinculando aos seus
contratantes o cumprimento.

Essa seria a maneira de observar-se a eficacia do método em sua maior poténcia: uma
vez proferida a sugestdo do board as partes concordarem com a sua aplicacao. Entretanto, uma
vez que as partes ndo estdo contratualmente obrigadas a obedecer a sugestao dos DRB —ja que
no contrato determinam que apds exarada a sugestdo € que optardo por acatd-la, ou ndo —, se
optam por desacatar a sugestao, elas nao estardo incidindo em descumprimento contratual, pois
nao estdo contratualmente vinculadas a sugestao do board; isso seria apenas uma manifestacao
da boa-fé decorrente da relacao contratual. Ao que elas sim estdo vinculadas ¢ o instrumento
contratual por elas firmado, no qual determinaram a constitui¢do de um dispute board. E,
quanto a essa disposi¢cdo elas ndo podem simplesmente pretender desvincular-se por mera
insurgéncia unilateral.

A vinculacao das partes ¢ com o negdcio juridico, de modo que, se as partes
convencionarem que ha a possibilidade de revisdo da recomendagdo por outro Orgdo
jurisdicional, elas ndo estardo incidindo em inadimplemento contratual por nao vinculagdo a
recomendacao, quando assim agirem. Desde que, evidentemente, obedegam o procedimento
previsto no regulamento (observando a forma e o prazo para manifestacdo das suas

insatisfacoes). Pois, em “todas aquelas formas de dispute board (...) que nao ensejarem efetiva

8 No direito brasileiro, a boa-fé ndo é apenas uma regra de interpretacio contratual, é também uma conduta

imposta legalmente as partes contratantes. Assim € que o Codigo Civil determina expressamente que as partes
ajam de boa-fé, considerada um principio fundamental que deve ser observado nas fases de negociacdo e
execugdo dos contratos.

SANTOS, Carolina Mallmann Tallamini dos. Dispute Boards: Maximiza¢ao da eficiéncia no procedimento
pré-arbitral em contratos de construgdo. Revista de Arbitragem e Mediagao, v. 15, n. 56, p. 243-261, 2018.
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decisdo, serdo validas e eficazes, pela forga vinculante do contrato™®. E dizer, o dispute board
tem forca vinculante contratual que ¢ exercida apenas entre as partes®’, entretanto, o fato de ndo
aderirem a sugestdao do board nao determina que essa for¢a vinculante esteja sendo minorada
em razao de mera insurgéncia da parte.

Ou seja, o inadimplemento sé serd configurado, portanto, quando a parte, por mera
insurgéncia resolver nao observar o dispute board da maneira que foi contratado. E nessa
hipotese, entdo, cabera a sangdo prevista ao art. 38988 do Codigo Civil, para o inadimplemento
contratual.

Por outro lado, as formas de dispute boards que proferem decisoes (DAB), se assim
for estipulado pelas partes em sede contratual, tem sua eficacia equiparada a eficacia da
sentencga arbitral®® de modo que contam com toda eficacia concedida a arbitragem em nosso
ordenamento juridico. Nesses casos, a obrigacdo contratual das partes incide sim sobre o
cumprimento da decisdo do board, portanto, aqui as partes estdo vinculadas a decisdo (porque
assim foi previsto no instrumento contratual). Mesmo que as partes apresentem suas
insatisfacdes ao board, pretendendo a reforma da decisdo por outro Tribunal jurisdicional, elas
devem cumprir a decisdo do board desde o momento em que ela € proferida. Em geral, nas
clausulas que preveem a institui¢do do DAB, esta prevista a possibilidade de revisdo do mérito
da decisdo por outra jurisdi¢do, assim como ocorre nos DRB. E, salienta-se mais uma vez, que
quando uma das partes recorre a outro Tribunal jurisdicional ndo resta configurada a nao
vinculagdo da parte.

E nessa linha que foi recentemente reconhecida em acérddo a forga vinculante do
instituto pelo STJ. Nesse acorddo (REsp 1569.422/RJ)*° pode-se perceber nitidamente que a

vinculatividade dos dispute boards, tem natureza contratual, portanto, deve ser respeitado

8 RANZOLIN, Ricardo. A efic4cia dos dispute boards no direito brasileiro [artigo eletrénico]. Sdo Paulo,

Revista de Arbitragem e Mediac¢ao, v. 52, n. 14, p. 197-219, jan./mar. 2017..

“De fato, o DB néao se equipara a um Tribunal Arbitral e muito menos a um juiz, portanto suas decisdes, a

principio, ndo sdo definitivas e ndo podem gozar de forga obrigatoria. Alias, essa nem € uma pretensio desse

método. Entretanto, a partir do momento em que as partes se submetem a um contrato que prevé a adogdo do

DB ¢ clas descumprem a decisao por este proferida, estardo incorrendo em inadimplemento contratual, o que

enseja a instauragdo de uma arbitragem ou a propositura de uma agfo judicial, em que o autor pedira o

cumprimento do contrato, que, em ultima instancia, significa buscar a execugdo da decisdo do DB”. VAZ,

Gilberto José; LIMA, Renata Faria Silva; NOVAIS, Roberto Cagado Vasconcelos; NICOLLI, Pedro Augusto

Gravata. Os Dispute Boards como método alternativo de resolugdo de disputas na industria da construgéo.

Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 11, n. 40, p. 325-333, jan /mar. 2014.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. 3. v. 14. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2017, p. 48.

RANZOLIN, Ricardo. A eficacia dos dispute boards no direito brasileiro [artigo eletronico]. Sdo Paulo,

Revista de Arbitragem e Mediac¢ao, v. 52, n. 14, p. 197-219, jan./mar. 2017.

% BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp 1569422/RJ. Terceira Turma. Rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze. Julgado em: 26/04/2016. Publicado em: 20/05/2016.
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aquilo que as partes determinaram quando da celebragao (e aqui esta abrangido desde o tipo de
board, até¢ como devera a parte proceder no caso de previsao de possibilidade de recurso).

A demanda origindria versa sobre uma obriga¢do contratual assumida por trés partes
na qual os demandados se obrigaram a adquirir a participagao aciondria do demandante, quando
satisfeita determinada condi¢c@o. Nesse instrumento também ficou acordado que, no caso de
divergéncia entre as partes sobre o valor das agdes a serem adquiridas pelos demandados, as
partes indicariam, cada uma, um avaliador, que, por sua vez, indicariam um terceiro avaliador,
para definirem em conjunto os valores a serem avengados pelos contratantes. Aqui cabe a
observagao que, ainda que haja confusao terminolédgica no acordao (tendo em vista que o relator
define essa previsao contratual como “cladusula compromissoria arbitral”), resta evidente que se
trata de uma previsao de dispute board e nao de arbitragem, ou arbitramento, pois as partes
determinaram a constituicao e um comité técnico, a ser eleito por eles, que proferia decisdao
definitiva e final sobre os valores das acdes.

O fato ¢ que reclama o demandante que os demandados deveriam pagar os valores
referentes a sua percentagem na empresa, de acordo com os valores apurados por uma pericia
técnica a ser determinada pelo juizo estatal. Ao passo que os demandados alegaram que nao se
opuseram ao pagamento das quotas acordadas, porém, requereram que avaliagdo dos valores
fosse feita pelo comité de experts que eles elegeram em conjunto, conforme havia sido
contratado pelas partes.

A questdo, no entanto, que ¢ interessante para o nosso estudo, ¢ o reconhecimento pelo
Superior Tribunal de Justi¢a da validade, da eficéacia e da vinculatividade dos dispute boards®’.
Isso foi percebido no momento em que a Corte Superior reconhece que o instituto ¢ valido
(afinal instituido dentro dos requisitos previstos para a validade do negécio juridico), eficaz
(pois capaz de produzir os efeitos pretendidos pelas partes no momento da contratacdo) e
vinculativo (em razao da natureza contratual do instituto) e, portanto, as partes deveriam aderir
a decisao que fosse proferida por esse comité ja que acordaram, em sede contratual, que essa
decisdo seria definitiva, ndo cabendo qualquer recurso.

Ou seja, a Corte Superior reconheceu, com fulcro na autonomia da vontade (e as
consequéncias que dela derivam), a vinculatividade das partes a clausula compromissoria na
qual as partes delegaram a um comité de terceiros a resolucao da discérdia sobre os valores das
acoes. Assim, o feito foi extinto sem julgamento de mérito, em razdo da eficacia negativa da

“clausula compromissoria”, que retirava do Poder Judiciario a competéncia para andlise da

%1 RANZOLIN, Ricardo. A efic4cia dos dispute boards no direito brasileiro [artigo eletronico]. Sdo Paulo,

Revista de Arbitragem e Mediac¢ao, v. 52, n. 14, p. 197-219, jan./mar. 2017.
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demanda, ja que essa cldusula em especifico previa que a decisdo do board seria final e
definitiva, ndo permitindo a revisdo por outro tribunal, diferente do que normalmente os
regulamentos de DB preveem.

A natureza contratual do instituto permite que ele seja recebido no Brasil como uma
opg¢ao aos Tribunais estatais e arbitrais, desde que sejam respeitados os limites de validade do
negocio juridico. Assim incidird o pacta sunt servanda, como ¢ natural de todos os negdcios
juridicos, e o método tera plena forga vinculativa, nao podendo ser desrespeitado pela parte por
mera insurgéncia.

Assim, a aplicabilidade do pacta sunt servanda garante e resguarda a seguranca
juridica dos contratantes, afinal, se pudessem as partes, quando conveniente, deixar de cumprir
com o avengado, inexistiria qualquer seguranga nos contratos. Ensina o Professor Carlos
Roberto Gongalves, que essa previsdao ¢ oriunda do Principio da Obrigatoriedade dos
Contratos®?. Em outras palavras, ndo pode a parte simplesmente decidir, por mera irresignagio,
que a clausula que prevé a adogao do dispute board merece ser anulada, pois ela ndao quer mais
solucionar o conflito mediante esse método e prefere agora litigar na Justica Estatal, uma vez
que as condigdes de contratacdo foram todas assumidas pela parte quando essa firmou o
contrato. A forca vinculante do contrato obriga a parte a aderir ao dispute board se assim o
avengou. Ja quanto a decisdo proferida pelo board, a parte se vinculara de diferentes modos, a
depender de como houver sido por ela estipulado em sede contratual.

Nao obstante, nos subcapitulos a seguir serdo vistas duas possibilidades de nao-
vinculagdo das partes ao dispute board: quando houver alguma nulidade®® no ato juridico, ou

quando o procedimento de alguma forma ferir o devido processo legal.

4.2 A INVALIDADE DA CLAUSULA E SUAS CONSEQUENCIAS

No segundo capitulo foram apontados os requisitos gerais da validade do negbcio
juridico, conforme o entendimento do Codigo Civil Brasileiro (art. 104). Sabe-se, portanto, que
para que o negocio juridico seja valido, nenhum de seus elementos de capacidade das partes,

de forma do negdcio prescrita em lei, ou de licitude do objeto, pode ser atingido, caso contrario,

92 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. 3. v. 14. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 48.

A doutrina, tradicionalmente, emprega os termos nulidade e anulabilidade, ou apenas nulidade, para referir-se
a situagdo oposta a validade. O mais comum mesmo ¢ o uso da palavra nulidade como sinénimo de invalidade
(Colin e Capitant, Cours ¢lémentaire de droit civil frangais, v. 1, p. 78 ¢ Lloveras de Resk, Tratado tedrico-
pratico de las nulidades, p. 4, por exemplo) (...). MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da validade. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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0 negocio serd sancionado como invalido®*. Os artigos 166 ¢ 167°5 do Cddigo Civil (CC)
dispdem algumas das causas de invalidade do negocio juridico. Sdo também elencadas como
hipdteses de invalidade do negdcio juridico aquilo que afeta @ moralidade do objeto (art. 122,
CC), a inexisténcia de vicios de manifestagdo da vontade e outros defeitos apontados como
causas de anulabilidade no art. 171, do CC?°.

De modo que, dentre a maioria dos doutrinadores utiliza-se a classificacdo de dois
graus de invalidade, a nulidade (como uma forma mais severa que gera, em geral, a ineficacia
erga omnes do ato, em razao da insanabilidade do vicio), e a anulabilidade (cujos efeitos podem
ser restritos as partes do negocio, e podem ser sanados). Nao obstante, como o cerne do presente
trabalho ndo ¢ estudar todas as hipoteses de invalidade do negocio juridico, serdo examinadas
aqui algumas das hipdteses que podem acarretar na ineficacia do negodcio juridico e como isso
se insere na tematica dos dispute boards a fim de exemplificacdo. Entretanto, a conclusao
natural a que se chega ¢ que, uma vez invalida a “clausula compromissoria”, invalido sera
também o dispute board, de modo que sua forg¢a vinculativa se torna inexistente. Cumpre
salientar que ndo ha no direito brasileiro uma relagdo essencial entre a validade e a eficacia®
do negocio juridico.

Por outro lado, sabendo-se da semelhanga dos dispute board com a arbitragem, cumpre
também fazer uma analise comparativa com as hipoteses do art. 32°® da Lei de Arbitragem, o
qual elenca as hipoteses de nulidade da sentenga arbitral. Ainda que o artigo seja criticado pela
doutrina®®, em razdo de nele serem denominadas hipoteses de nulidade da sentencga arbitral,
apesar de as oito hipdteses ali elencadas tratarem de situacdes de anulabilidade, ao invés de

nulidade.

% A visdo de invalidade como san¢fio ndo ¢é unissona; Marcos Bernardes de Mello a adota. MELLO, Marcos

Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 41.

De acordo com esses dispositivos sdo nulos os negocios juridicos quando: (I) celebrado por pessoa

absolutamente incapaz; (1) for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; (III) o motivo determinante,

comum a ambas as partes, for ilicito; (IV) ndo revestir a forma prescrita em lei; (V) for preterida alguma

solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; (V1) tiver por objetivo fraudar lei imperativa; (VII)

a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangdo; e (VIII) for negdcio juridico

simulado.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2015, p. 58.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2015, p. 50.

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: I - for nula a convengdo de arbitragem; II - emanou de quem néo podia

ser arbitro; III - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convengéo

de arbitragem; V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por

prevaricacdo, concussdo ou corrupgdo passiva; VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12,

inciso 111, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sio Paulo:
Editora Atlas, 2009, p. 398.
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Iniciar-se-a por um exemplo de nulidade incidindo na propria clausula
compromissoria. Suponha-se que foi adotado o regulamento da CCI (Camara de Comércio
Internacional) para constituicdo de um board que atuard em determinado contrato. Sabe-se que
esse regulamento prevé que os membros devem ser indicados por cada contratante € que o
terceiro devera ser nomeado por esses dois membros em conjunto. Entretanto, imagine a
hipdtese de que, em verdade, esse terceiro membro acabe por ser indicado apenas por um dos
membros originarios, de modo a ferir o regulamento da CCI, no que tange a nomeacao dos
membros. Assim como a Lei de Arbitragem prevé como hipdtese de nulidade a auséncia de
qualquer um dos requisitos essenciais da “clausula compromissoria”, previstos no art. 10, a
inobservancia da clausula compromissoria do dispute board, que determinou a adogdo de um
regulamento, também poderd ensejar na nulidade do board. Ou seja, se o comité atuar desse
modo, com uma formagdo contraria a disposta em contrato, a parte ndo estard vinculada a
qualquer decisao proferida por esse board, afinal a invalidade na sua constituicdo gera
invalidade nas suas manifestagoes.

Nao obstante ¢ possivel também fazer uma anélise da vinculatividade dos dispute
boards em face da Teoria Geral do Fato Juridico. O fato de ndo haver legislacdo regulando
propriamente o instituto no Brasil ndo permite que seja uma analise infalivel; razao pela qual
essa analise ¢ uma especulacao de como provavelmente seria recebido o instituo aqui, ja que, €
do entendimento da autora que esse deve sofrer limitagdes pela propria natureza contratual que
o rege. Nada impede, entretanto, que se, eventualmente, seja promulgada uma “Lei dos Dispute
Boards” assim como se tem uma Lei da Arbitragem, sejam previstas hipoteses, de maneira
taxativa, que o instituto podera ser invalidado e que ndo se inclua as aqui dispostas, entretanto,
o que se entende até o momento ¢ que situagdes de nulidade e anulabilidade contratual devem
exercer efeitos sobre os dispute boards, assim como exercem em todos os negocios juridicos'?.
Assim, se passara a ver duas hipdteses, apenas a titulo de demonstragao de como poderia ocorrer
essa invalida¢ao do instituto.

Para exemplificar, demonstram-se as consequéncias da incidéncia de erro sobre o

negocio juridico: como ¢é sabido, ocorre a anulabilidade!?! do negdcio juridico quando, entre

100 “Tanto a nulidade como a anulabilidade objetivam tornar inoperante o negdocio juridico que contém defeito
nulificador. (...) Com a invalidagdo do ato negocial, ter-se-a, quanto ao objeto, o retorno das partes ao status
quo ante(...)”. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 1. v. 31.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 596.

101 «A anulabilidade é a sancdo que se atribui ao ato juridico em consequéncia de certas circunstincias que a lei
considera causadoras de deficiéncia em elemento nuclear de seu suporte fatico”. MELLO, Marcos Bernardes
de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 185.
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outras hipoteses!??, esse é praticado com erro, desde que seja erro substancial. Esse erro pode
ser classificado em diversas espécies. Por exemplo o error in persona (erro sobre a pessoa).
Nesse caso, suponha-se que ¢ feita a contratacao de um dispute board para ser aplicado em um
contrato de construcao civil. Desse modo, estipulou-se que cada parte indicaria um engenheiro
especialista que, por sua vez, indicariam, em conjunto, um terceiro engenheiro. Uma vez
iniciada a execucdo da obra e, consequentemente, o trabalho do board, apds ja ter sido
proferidas certas decisoes, a parte A descobre que o membro indicado pela parte B ndao ¢ um
verdadeiro engenheiro, e assim as decisoes do comité nao estavam sendo estritamente técnicas,
como pretendido na celebragdo do contrato pelas partes.

Logo, houve um erro substancial, ja que atinge diretamente o objeto do contrato, sobre
a pessoa indicada por B. De modo que A ingressa com uma a¢do de anulagdo do negodcio
juridico para anular a constitui¢io do board e todas as manifestagdes por ele proferidas. A
diferenca dos atos nulos, onde os efeitos sao anulados de imediato, nos fatos anulaveis, os
efeitos s6 cessam com a desconstituicao do ato de modo que, em teoria, B até poderia exigir de
A o cumprimento das decisdes do board, até que fosse desconstituido o ato juridico de fato.
Pontes de Miranda chama essa eficacia de interimistica, pois seus efeitos sdo provisorios.
Entretanto, como nas hipdteses de erro cabem indeniza¢do dos danos sofridos por aquele que
foi enganado em face daquele que cometeu o erro, dificilmente B exigiria a vinculacdo de A,
pois teria que, eventualmente, quando desconstituido o ato, indeniza-lo por danos sofridos em
razdo desse erro'%,

Independentemente disso, pressupde-se que, quando hd invalidade do negodcio
juridico, por anulabilidade em razdo de erro, anula-se também o efeito contratual esperado dos
dispute boards. Ou seja, uma vez que o negocio podera ser anulado em razdo de erro, a
vinculatividade do dispute board fica prejudicada, pois a parte nao tera o dever de cumprir com
aquelas estipulagdes contratuais, ja que sao invalidas.

Cumpre salientar, mais uma vez, que por nao haver legislagdao definindo os exatos
termos da recepcao dos dispute boards em nosso ordenamento juridico, todas essas conclusoes
sdo feitas com base no entendimento geral da Teoria do Fato Juridico. De modo que, entende-

se que nao ha vinculatividade ao negdcio juridico de maneira geral, quando eivado de vicio de

102 «Agsim, exaustivamente e corrigindo a omissdo técnica do legislador, podemos dizer que, no direito brasileiro,
sdo causas de anulabilidade os defeitos dos atos resultantes: (a) de falta de assentimento, quando exigido por
lei (...); (b) de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo, ou fraude contra credores; (c) da expressa imposi¢ao
de lei. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 185.

103 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 214.
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erro, pois a liberdade contratual ¢ limitada por esses pressupostos. Afinal, a anulabilidade
implica na desconstituicdo do negocio juridico que, por sua vez, implica na nao vinculagdo das
partes para com esse.

Ainda, outra exemplificagdo de invalidade do negdcio juridico ¢ a nulidade do ato,
prevista no art.167, I, que versa sobre os atos simulados. Imagine-se a situagdo hipotética de
aquisicdo entre duas megaempresas, para a qual foi constituido um dispute board para decidir
certos impasses da negociagdo; esse board foi constituido com poderes para exarar decisdes
definitivas e finais!®, o que quer dizer que as partes convencionaram que se vinculariam a
decisdo do bhoard independente de qual fosse. A razdo do negdcio, nesse exemplo hipotético,
era fundada na intencdo de a empresa 4 tentar recuperar a empresa B que estava em vias de
faléncia. Os acionistas da empresa B demonstraram ao comité que quando havia sido requerida
a sua faléncia, lograram apresentar diversos titulos de crédito que demonstravam data anterior
ao pedido de instauragdo de faléncia e, com base nisso, ndo foi decretada a faléncia da empresa
B. De modo que o board fundamentou e tomou decisdes sobre as clausulas que haviam sido
dispostas a sua apreciacdo com essas informagdes.

No meio do caminho, quando ja havia sido celebrado o contrato de aquisi¢cao de B por
A, os acionistas de 4 descobriram que, em verdade, aqueles titulos de crédito que a empresa B
havia demonstrado para evitar a faléncia, em realidade, tratava-se de um ato juridico simulado,
pois a empresa havia emitido tais titulos com data anterior ao pedido e em favor de parentes
dos controladores da empresa B, apenas para fins de simular a existéncia de créditos a serem
recebidos e evitar a faléncia. Desse modo, 4 pretende anular os termos do negdcio juridico de
aquisicdo da empresa, alegando que pagou preco muito alto pela aquisi¢ao de empresa falida,
enquanto B alega que A4 esta vinculado a essa contratagdo, tendo em vista que as clausulas do
contrato foram postas a deliberacdo do dispute board e que A estaria, portanto, vinculado a
essas clausulas, consoante a clausula compromissodria, que instaurou um DAB.

Entretanto, e aqui chega-se ao ponto que ¢ pretendido com a exposicdo
supramencionada, ainda que as partes tivessem se vinculado de forma definitiva as cldusulas
do contrato que foram decididas pelo dispute board (eventualmente, a clausula de determinagdo

de preco das acgdes), uma vez que a decisdes do board foram baseadas em negocio juridico

104 A diferenciacio para com o arbitramento pode ser ténue, entretanto, no presente exemplo utiliza-se a

conceituacdo utilizada pelo STJ no julgamento do REsp que reconheceu a validade dos dispute boards (REsp
1.569.422/RJ), onde o relator identificou que ndo se trataria de uma clausula de arbitramento, mas sim uma
clausula compromissoria de dispute board em razdo de a decisdo exarada por esse ser definitiva ¢ final.
BRASII. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.569.422/RJ. Terceira Turma. Rel. Min. Marco Aurélio Belizze.
Julgado em: 26/04/2016. Publicado em: 20/05/2016.
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simulado, a nulidade desse ato interfere na vinculatividade das partes ao dispute board'?’. Ainda
que houvessem definido que a decisdo do board seria final, definitiva e vinculativa, quando da
contratagdo desse.

E dizer, assim como foi visto que, em regra geral, os dispute board sdo vinculativos
em razao de sua natureza contratual, os pressupostos de invalidade do negodcio juridico, também
oriundos de sua natureza contratual, interferem na eficacia dos dispute boards de modo que,
em regra geral'%, deixam de ser eficazes quando eivados de alguma nulidade ou anulabilidade.
Afora as excecdes, “como direitos, deveres, pretensdes, obrigagdes, acdes e excegdes sao
consequéncias de fato juridico perfeito, em havendo nulidade, ndo se produzem tais efeitos”!?’.

Desse modo, aqui foi explanada as hipdteses de invalidade do negocio juridico que
acarretam em consequéncias, dentre outras, de ndo vinculacao das partes ao dispute board. No
proximo item sera visto, entdo, como a violagcdo ao Devido Processo Legal pode interferir na

vinculatividade contratual do dispute board, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro.

4.3. VIOLACOES AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E SUAS CONSEQUENCIAS

O fato de o dispute board ser formado por um negécio juridico que prevé a contratacdo
de um comité de experts para deliberar e, de certa forma julgar, conflitos entre as partes
contratantes, obriga os contratantes a estabelecerem, também, regras procedimentais a serem
adotadas pelo comité. Ainda que ndo contenha carater de Tribunal jurisidicional, e ndo profira
sentencas executorias, trata-se de uma espécie de “laudo pericial de cunho decisério”, de modo
que, se o procedimento de atuacdo do board ferir o Devido Processo Legal, isso também
interferird diretamente na validade do negdcio juridico, uma vez que o instituto sera
inconstitucional, ensejando, dessa maneira, a ineficacia do instituto.

A liberdade contratual permite que as partes escolham as normas que regulardao o
procedimento, podendo — como exposto nos capitulos anteriores — escolher regulamentos de

institui¢des reguladoras, ou podendo criar novas regras, adaptando as suas necessidades. Nao

105 A nulidade atinge todos os negécios juridicos simulados. Ndo obstante, aqueles que forem praticados em
relagdo a terceiros de boa-fé, em regra, a eficacia do negécio podera ser mantida. Entretanto, como no presente
caso simulado, o terceiro de boa-fé ndo tem interesse de que seja mantida a eficacia do dispute board, nesse
caso, a eficacia sera também atingida pela invalidade do négocio juridico. MELLO, Marcos Bernardes de.
Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 174.

106 H4 algumas excecdes de atos juridicos nulos que produzem os efeitos juridicos esperados, ou seja, sdo eficazes.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p. 276.

107 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 280.
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obstante, a liberdade das partes, como ja exaustivamente explanado no presente trabalho, em
especial no ponto “3.3”, sofre algumas limitacdes pela ordem publica, pelas normas
constitucionais, pelas normas de direito material e pelos bons costumes, inseridos no
ordenamento juridico vigente no pais. De forma que, ao escolher regras que regulardo os
procedimentos do board, as partes devem atentar a nao-violacdo de principios € normas
garantidoras da propria legitimidade do instituto. Nessa senda, o que serd visto no presente
subcapitulo ¢ como a inobservancia ao principio do Devido Processo Legal interfere na

validade, na eficacia e na vinculatividade dos dispute boards.

Nesse sentido, preleciona o Professor Sérgio Luis W. Mattos:

A observancia do devido processo legal contribui para obtencdo de uma decisao justa,
a qual, por sua vez, depende, principalmente da corregdo na escolha e interpretagdo
de uma norma juridica aplicavel ao caso concreto, além da reconstrugéo, tdo completa
quanto possivel, dos fatos relevantes da causa'®.

Nesse sentido, a Lei de Arbitragem elencou, em seu art. 21, §2°, alguns dos principios
que compdem o Devido Processo Legal e que devem ser observados na arbitragem, a fim de
garantir as partes um processo justo. Assim, determinou que “serdo sempre respeitados no
procedimento arbitral os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade
do arbitro e de seu livre convencimento™!?’, tornando evidente a limitagdo da vontade das partes
pelo devido processo legal. Carlos Alberto Carmona''? explica que o legislador de cada pais
adotou alguns principios do Devido Processo Legal que julgava mais relevante para inserir nas
legislagdes patrias sobre arbitragem, entretanto, o objetivo comum era demonstrar a relevancia
desses para um processo arbitral igualmente justo ao estatal, ainda que nao elencadas todas as
circunstancias que colaboram para um processo justo. Isso se d4 muito em razdo de ndo ser
possivel uma defini¢do unissona sobre o que compde o processo justo.

Entende-se que, assim como qualquer processo que transcorre no Brasil tem o dever

de observar os principios constitucionais'!!, 0 mesmo ocorre com os dispute boards, que,

108 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Prote¢io de Direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 180.

109 Art. 21, §2°.  BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em 21 jun. 2019.

119 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentario a Lei 9.307/96, 3. ed. Sdo Paulo:

Editora Atlas, 2009, p. 293 ¢ 294.

Ingo Sarlet leciona sobe a necessaria vinculagdo do poder judicidrio aos direitos fundamentais, o que pode,

certamente, ser equiparado aos dispute boards: “A vinculagao dos 6rgaos judiciias aos direitos fundamentais

—leciona Gomes Canotilho — manifesta-se, por um lado, por intermédio de uma constitucionalizagdo da propria

organizag¢do dos tribunais e do procedimento judicial (...)” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos

fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 395.

111
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consoante o exposto no segundo capitulo, devem respeitar, no limite da autonomia da vontade
das partes, a integralidade dos principios fundamentais que compdem o processo justo. E
importante salientar que qualquer violagdo ao devido processo legal ¢ refletida em
inconstitucionalidade, que, por sua vez, gerard incompatibilidade do instituto com o
ordenamento juridico brasileiro e, portanto, ndo podera produzir efeitos. De qualquer sorte,
como nao ¢ o cerne do trabalho investigar as hipdteses de processo legal inseridas aos dispute
boards, mas sim avaliar como, eventualmente, elas podem interferir na inser¢ao desse no
ordenamento juridico brasileiro, serdo analisadas apenas algumas daquelas hipoteses que foram
elencadas pelo legislador na Lei de Arbitragem, como suficientes para garantir o processo
justo!!2,

Por exemplo, o principio do contraditério. Esse refere-se esse a todo meio de produgdo
de provas e a igualdade de oportunidades das partes de manifestarem-se sobre um fato. Nesse
sentido o principio fundamental prevé a impossibilidade das provas obtidas de modo ilicito,
tanto no processo judicial, quanto no processo arbitral (art. 5°, LVI). Por essa razao, quando
uma prova ilicita ¢ admitida no processo, e o julgador toma decisdes com base nessa prova, a

sentenca ¢ nula!!?

, pois o procedimento decisorio estara contradizendo um principio
constitucional. Nessa senda, cumpre salientar que se entende por prova admissivel toda aquela
que versar sobre alegagdo controversa, for pertinente e relevante, de modo que o esclarecimento
do fato, por meio da prova, é importante para o julgamento do caso''“.

Assim, por ser o direito a prova, um direito fundamental do processo justo, ele deve
ser também considerado no ambito dos dispute boards. E dizer, ndo pode uma clausula
compromissoria prever que o board analisara as controvérsias com base em argumentos
trazidos exclusivamente pela parte 4, impossibilitando B de controverter os fatos trazidos por
A. Essa estipulacdo seria absolutamente inconstitucional, pois privaria a parte B de assegurar

seu direito a uma decisdo justa; o que, invariavelmente, acarretaria na nulidade do dispute

board.

112 Saliente-se que, nio se esta referindo aqui que podem os demais principios serem desprezados. Todos os
principios constitucionais que conferem o devido processo legal as partes devem ser observados. Tal
movimento foi percebido em varios paises na constitui¢ao de suas respectivas Leis de Arbitragem, de forma
que cada pais elencou certos principios fundamentais do processo justo, julgando quais fossem os mais
relevantes de serem destacados na lei. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentario
a Lei 9.307/96. 3. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 293.

113 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Prote¢do de Direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 227.

114 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 657.
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Em outras palavas, suponha-se que a clausula compromissoria preveja que todas as
discordias levantadas por 4 somente poderao ser resolvidas com base nos documentos trazidos
por A. E o mesmo inversamente com B. Nesse caso, a cldusula compromissoria estaria
conflitada diretamente com o principio constitucional do contraditério. De modo que, se um
tribunal julga em contrariedade ao principio do contraditorio, sua decisao ndo estard fundada
nos principios da Constituicdo Federal que preveem um processo justo e isso de nenhuma
maneira € reconhecido no Brasil como uma forma valida de resolucao de conflitos, em nenhuma
esfera.

Ensina o Professor Ingo Sarlet:

(...) é de se destacar o dever dos tribunais interpretarem e aplicarem as leis em
conformidade com os direitos fundamentais(...). Neste contexto, constata-se que os
direitos fundamentais constituem, ao mesmo tempo, parametros materiais ¢ limites
para o desenvolvimento judicial do Direito!'>.

Ainda que o trecho refira-se aos tribunais estatais, a analogia do procedimento estatal
com o procedimento do dispute board (assim como da arbitragem) se faz extremamente
necessaria no presente trabalho, uma vez que o foco ¢ analisar as possibilidades de eficacia do
instituto dentro do ordenamento juridico, através de uma perspectiva de vinculatividade das
partes as decisoes proferidas por esse comité. Mesmo que a inten¢do do instituto ndo seja de

I3

proferir sentencas executérias, como ¢ o caso da arbitragem. Até porque, os direitos

116 como é o caso dos

fundamentais exercem sua eficacia também na esfera juridico-privada
dispute boards. Assim, entende-se que, tanto na situagdo que o principio fundamental a prova
no processo atinge a clausula compromissoria (prevendo o cerceamento de defesa de uma das
partes), como quando atinge o proprio procedimento de deliberacao do board (admitindo prova
ilicita), ele tem poder de anular a sentenca proferida pelo comité, ja que pressupde uma infragao
a uma normativa constitucional.

Dessarte, pode parecer estranho falar em provas nos dispute boards, afinal, os experts
nao necessariamente julgam fatos que ocorreram. De qualquer sorte, entende-se como produgao
probatoria, nesse caso, a possibilidade de plena instrugdo do procedimento com todos os

documentos que a parte achar relevante para que o board possa solucionar a discordia. De forma

que cabe aos contratantes, quando da celebragao do contrato que institui o dispute board e prevé

115 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 396.

116 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 398.
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suas regras, adotar um procedimento que nao fira o direito de produgdo probatdria de nenhuma
das partes, caso contrario podera ser anulado o dispute board de modo que ndo gerara os efeitos
juridicos pretendidos pelas partes.

Outro principio fundamental, que compde o Devido Processo Legal ¢ o principio da

"7 "E um principio que rege todo e qualquer processo, contudo,

imparcialidade do julgador
pode-se perceber primordial relevancia, especialmente, nos dispute boards. O fato de o dispute
board ser um método preventivo de conflito que tem como um de seus objetivos viabilizar a
solucdo rapida e eficaz de discordias entre as partes contratantes, faz com que seja necessaria
uma confianga absoluta das partes para com os membros do comité. Dessa maneira, o fato de
os membros serem indicados pelas partes favorece essa confiabilidade necessaria. Assim, os
contratantes precisam absolutamente confiar que os membros do comité estdao trabalhando para
um bem comum — ¢ dizer, a conclusdo da obra sem desvios de trajetoria e interrupgdes. Por
conseguinte, a observacao ao principio da imparcialidade ¢ indispensavel.

Nao obstante, diferentemente do que ocorre com 0s processos que tramitam na justiga
estatal, um eventual parentesco de algum membro do comité com um dos contratantes ndo
acarreta obrigatoriamente no impedimento desse de atuar como julgador''®, desde que ambas
as partes estejam cientes disso e acordem tal contratagdo, acreditando no poder de
imparcialidade desse eventual parente. Entretanto, se por alguma razdo uma das partes
contratantes, demonstrar que nao sabia da relacdo de parentesco, ¢ plausivel que pretenda a
anulacdo do dispute board, afinal a imparcialidade € requisito imprescindivel em qualquer
julgamento, de modo que, quando a sentenga ¢ proferida por juiz impedido — que deixou de
alegar impedimento — ou por arbitro nessa mesma situagdo, a sentenga (arbitral ou judicial) sera
nula. De modo que se entende, por equidade, que a imparcialidade em um dispute board
também gera a anulacdo do mesmo, tornando-o ineficaz. Destaca-se a imparcialidade do arbitro
como requisito evidente na maioria dos regulamentos e leis arbitrais ao redor do mundo, pois,
sabe-se que somente um juizo imparcial pode garantir um processo justo.

A aplicacao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, aqui em especifico o
devido processo legal, ¢ explicada pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais, de modo

a interferir na execuc¢do dos negocios juridicos'!®. Independente dessa teoria, a observancia

7 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 644.

118 Tal conclusdo ¢é feita a partir de uma visio de como é encarada a atuagio de parentes como arbitros em
procedimentos arbitrais. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentario a Lei
9.307/96. 3. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 298.

119 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 74.
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obrigatoria ao devido processo legal nos procedimentos de dispute board nao se refere
exclusivamente a interferéncia de direitos fundamentais em relacdes privadas. Porque, ainda
que se trate de uma relagdo entre privados, diz respeito também a um procedimento decisério
heterocompositivo. O direito ao processo justo, seja ele judicial, administrativo, arbitral, etc., &
um modelo minimo de conformagdo do processo, ja que ¢ dever do Estado Constitucional

tutelar de forma efetivas os direitos!'2°

, porque s6 assim se pode garantir os direitos de protecao
dos cidadaos. Ou seja, violar direito ao processo justo, € violar direito fundamental e a violagdo
a um direito fundamental torna o ato nulo e ineficaz. De modo que quando violado qualquer
principio do processo justo durante a atuacdo do dispute board, pode a parte que se sentir
prejudicada pretender a anulagdo e a ndo vinculagdo. Isso porque a vinculacao contratual natural
do dispute board perde sua eficicia quando eivado o negocio juridico de inconstitucionalidade.

Assim, ainda que tenha se demonstrado apenas algumas hipoteses de violagao do
principio do devido processo legal, por razdo de ndo ser a pretensdo do trabalho esgotar todas
as possibilidades de violagdo do devido processo legal, percebe-se que a aplicacao dos
principios garantidores € um processo justo sdo imprescindiveis para a eficacia do dispute
board. Se visto como uma garantia ao processo justo, pode ser considerado um estimulo para
as partes utilizarem-se do método, por saber que estarao igualmente amparadas pelos principios
constitucionais que amparam o processo judicial. O que, invariavelmente lhes confere maior
confiabilidade no instituto sabendo que podem recorrer a sua anulagao quando violado qualquer
direito fundamental.

Essa limitagdo da autonomia da vontade por forca dos principios do processo justo —
como também sofre dos limites impostos pela legislacao material, vide os critérios de validade
do negdcio juridico — € uma forma de garantir a validade do instituto e, por sua vez, ¢ maior a
probabilidade de que sejam atingidos os beneficios buscados com a celebragao desse negocio.
De modo que sé assim, porém nao exclusivamente assim, podem as partes sentirem-se
amparadas quando da ado¢dao desse novo método, afinal, saberdo que serdo observados os
principios legais do direito. O que ainda lhes gera um conforto de saber que ndo estardo

vinculados a isso, caso se projete de alguma maneira contraria a legislagdo brasileira.

120 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 617.
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5 CONCLUSAO

A necessidade de criacdo de novos mecanismos de resolugcdo de conflitos, mais
rapidos, menos onerosos € mais eficientes, tem se demonstrado cada vez mais presente, na
medida em que a propria matéria contratual tem prosperado e se aperfeicoado. De modo que os
dispute boards t€m se revelado um instrumento muito satisfatorio por abranger mecanismos de
prevengao, técnicos €, a0 mesmo tempo, tao rapidos, de pouca onerosidade e muita eficiéncia,
como os grandes empresarios esperam.

Da possibilidade de escolha das partes pela contratacao, ou nao, do mecanismo, deduz-
se a presenca da autonomia privada na esséncia desse e, a partir dai, percebe-se a natureza
contratual do instituto. Sendo assim, ¢ natural de sua contratagdo a possibilidade de adequar a
instauracao do board aos termos que lhes forem adequados, cabendo aos proprios contratantes
estabelecer quem serdo os membros do board, sobre quais divergéncias deliberardao, de qué
forma, em quanto tempo e quais normas aplicardo, na forma¢do do negocio juridico. Dessa
forma, no que tange a possibilidade de utilizacdo normatizada do instituto no Brasil, o que se
pode perceber ¢ que ha correspondéncia com o direito contratual brasileiro, ndo encontrando
qualquer obice que invalide a absor¢do do método legalmente no pais. E claro que para isso,
entretanto, deve estar adequado aos limites impostos a toda as relagdes juridicas aqui
resguardadas.

Viu-se, portanto, que o dispute board tem natureza vinculativa contratual. Entretanto,
se contiver vicios de contratacao, que ocasionem a nulidade do negocio, a forga vinculativa das
partes para com o instituto torna-se também nula. Nao podendo uma parte pretender que a outra
esteja vinculada a decisdo do comité, se essa se originou em um negdcio juridico nulo. O mesmo
ocorre quanto a violagdes procedimentais que desrespeitem o devido processo legal. Se o
contraditorio, por exemplo, nao for respeitado durante a atuagdo do board, ele serd nulo. De
maneira que, tampouco pode uma parte querer executar uma sentenca originada de um negdcio
juridico nulo. Razao pela qual observou-se que nessas hipdteses a vinculatividade torna-se
inexistente. E a reciproca ¢ verdadeira. Nao pode uma parte pretender se desvincular de um
dispute board em razao de mera insurgéncia sua quanto ao comite.

Seria interessante se, na hipotese de uma legislacao brasileira sobre o tema, fosse
determinado um procedimento comum para os casos de ndo vinculacao das partes ao dispute
board por vicio. E dizer, o qué deve ser anulado? Todo o procedimento? Apenas a parte que foi

diretamente atingida pelo vicio contratual? Deverdo as partes, entdo, proceder com a
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contratacdo de um novo board, ou deverdo levar a controvérsia a um Tribunal jurisdicional?
Tudo isso poderia ser eventualmente padronizado em uma “Lei dos Dispute Boards”.

O municipio de Sao Paulo, por sua vez, ja introduziu a Lei municipal n® 16.873/2018
regularizando a utilizacao do instituto. A lei previu os trés classicos tipos de Dispute Boards e
determinou que sua decisao pode sempre ser revisada em ambito Judicial ou Arbitral, quando
da insatisfacdo de uma das partes. Por enquanto, a Lei prevé que, em funcdo da natureza
contratual do instituto, a sua vinculatividade ndo passa de mais uma das disposi¢cdes dos
contratantes. Na Camara dos Deputados tramita o Projeto de Lei 9.883/2018 que pretende
dispor do uso do método para contratos da Administracao Publica.

No entanto, até hoje os dispute boards funcionaram utilizando-se das regulamentagoes
de organismos imparciais internacionais, como CCI, Banco Mundial e FIDIC. Nao obstante,
como foi visto, ja temos no Brasil entidades que vem desenvolvendo seus proprios
regulamentos. De qualquer sorte, isso ndo deve exonerar o Poder Legislativo de desenvolver
uma legislacdo propria para a padronizagdo dos termos legais de utilizacdo método no pais; ndo
necessariamente regulando somente as questdes procedimentais, mas também a relagdo do
método com o sistema juridico brasileiro como um todo.

Com o progresso dos estudos do método no pais, diversos questionamentos podem
ser levantados, como a duvida que paira sobre da eficacia e a vinculatividade das decisdes
proferidas pelo board; o que, em verdade parece ter sido de certa forma esclarecido ao longo
do trabalho, por equiparagdo a Teoria Geral dos Negocios Juridicos, quando foi visto que a
vinculativdade e a eficacia do método sdo derivadas da natureza contratual dos dispute boards.
Ou seja, desde que respeitados os limites expostos no capitulo 3, o board funcionard de maneira
eficaz e as partes estardo vinculadas a ele.

Inobstante, um questionamento que predomina ¢ como uma eventual legislacdo
brasileira sobre o tema poderia contribuir para que a utilizacdo do board explore seus
verdadeiros beneficios de prevengdo e otimizacao dos litigios, evitando que as possibilidades
de revisao naturalmente previstas nos regulamentos enfraquecam o instituto? Uma dificuldade
que parece ser encontrada por diversos doutrinadores ¢ diferenciar a vinculatividade propria da
natureza do instituto da possibilidade de revisdo das decisdes por ele proferida.

Como se viu, a maioria dos regulamentos atuais determina que, a depender do tipo de
método escolhido pelos contratantes, o board pode emitir uma recomendag¢ao (DRB), ou uma
decisdo (DAB). A principal diferenca esta no fato de que nos primeiros, a recomendagdo ¢ uma
liberalidade das partes a escolha de se vincular ou ndo, cabendo a elas respeitar a sugestao do

board somente se concordarem e, portanto, nao emitirem qualquer insatisfacdo. Por outro lado,
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no segundo tipo (DAB) as partes sdo imediatamente vinculadas ao cumprimento daquela
decisdo, no momento em que for exarada pelo board. Desse modo, nos regulamentos atuais, a
possibilidade de revisdo estd sempre presente, independente do modelo utilizado — a nao ser
que, excepcionalmente, as partes estipulem em contrato que nao havera possibilidade de revisao
da decisdo do board, mas isso ndo ¢ comum. A diferenca consiste no fato de as partes terem o
dever de cumprir com essa decisdo até que ela seja reformada, ou podem simplesmente aguardar
a revisao do Tribunal a que submeterem-na.

A questao polémica, entretanto, € quanto a essa ampla e inquestionavel possibilidade
de revisdo das decisdes do board. Ao menos aqui no Brasil, entende a autora que isso pode dar
azo uma grande oportunidade para o enfraquecimento do instituto. Explica-se: no Brasil, no
Poder Judiciario, tem-se o costume de sempre recorrer da decisdo quando ela ndo agrada as
pretensoes da parte, independente de razdo recursal ou ndo, porque, pelo menos, assim, a parte
estara postergando a sua condenacgdo. No que tange aos dispute boards, se as partes tiverem
total liberdade para sempre que ndo gostarem de uma decisdo, levarem o questionamento a
Tribunais arbitrais ou estatais, elas nunca estardo diretamente vinculadas a decisdo do board,
sO se ela passar por uma espécie de homologagdo por outro Tribunal. E o mesmo que ocorreu
com a arbitragem em seus primoérdios, antes da promulgagdo da Lei 9.307/96, toda decisao de
Tribunal Arbitral deveria ser homologada pelo Superior Tribunal de Justica.

Desse modo, se qualquer decisdo de dispute board puder ser revisada, ele ndo passara
de uma instancia pré-litigiosa do conflito que, invariavelmente, seria levado ao Judiciario. Por
conseguinte, apesar de a revisdo da decisdo ser uma previsdo contratual que cabe as partes
definirem como, quando e onde as decisdes serdo recorridas, acredita-se, € 1Sso nao passa de
uma opinido da autora, que em havendo possibilidade de legislar o método no pais, o legislador
poderia restringir as hipoteses de revisao. Assim como ocorre nos “embargos arbitrais”, como
popularmente ¢ chamada a hipdtese de recurso prevista na Lei da Arbitragem.

Dessa maneira, se as possibilidades de revisao fossem limitadas a alguma hipotese de
nulidade da clausula, ou do procedimento, como foi exposto, exemplificativamente, nos
capitulos 3 e 4 do presente estudo, isso ndo enfraqueceria o instituto. E dizer, as partes estdo
contratualmente vinculadas ao método, mesmo que o contrato adote algum regulamento, como
por exemplo o da CCI que preve as revisdes da decisdo. Se a legislacao brasileira determinar
que as partes nao poderao recorrer a outros tribunais por mera insurgéncia, ou por algum motivo
que nao os previstos em lei, os beneficios do método poderao ser muito mais percebidos. Caso
contrario o método pode passar a ser visto apenas como um “parecer’ ou um laudo pericial, que

nao terad forga vinculativa para com as partes.
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Quanto mais ampla a possibilidade de revisao da decisdo do board menos beneficios
poderdo ser percebidos, ja que a raiz do método ¢ a rapidez na solucao dos conflitos em razao
confiabilidade que ele aduz. Eventualmente, uma limitagdo as possibilidades de revisdo da
decisdo do bhoard — assim como aconteceu com a Lei de Arbitragem no Brasil que limitou as
possibilidades circunstanciais dos “embargos de declaragao arbitrais” —, poderia maximizar a
eficiéncia do instituto.

A elaboracao de lei sobre o tema traria um conforto maior aos contratantes, que se
sentiriam assegurados pelo Estado para a utilizagdo do dispute board, o que seria um incentivo
para a absor¢ao do método. Ainda, a adequada regulacdo do método no Brasil pode inclusive,
contribuir para a redu¢do da corrup¢do em contratos com empreiteiras, tendo a atuagdo do
conselho observando todos os passos, investimentos e atuagdes, impedindo desvios de dinheiro,
por exemplo.

O cerne do trabalho, todavia, era verificar a possibilidade de abrangéncia do método
no ordenamento juridico brasileiro de forma eficaz e isso pdde-se perceber que ocorre; muito
em razao da natureza contratual do instituto que oportuniza a vinculac¢ao das partes para com o
dispute board. De modo que detalhes da maximizacao dessa eficiéncia e absor¢ao adequada do
método s6 deverao ser aprofundadas quando for ocorrer, se for, a normatizagao do método no
Brasil. O que se pdde perceber ¢ que, para que se tenha um maior incentivo aos grandes
empresarios brasileiros a utilizar-se do método, ¢ necessario que ele seja adequadamente
legislado. Dessa forma, serdo efetivamente percebidos todos os beneficios de celeridade, baixa
onerosidade, maior efetividade e preven¢do de atrasos nas conclusdes dos contratos de longa

duragdo.



64

REFERENCIAS

AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”. RePro, v. 33, n. 163, p. 50-59, set/2008.

AZEVEDO, Antonio Junqueira, de. Negocio Juridico: existéncia, validade e eficacia, 2. ed.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1986.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Convengdo de Arbitragem e escolha de lei aplicavel: uma
perspectiva do direito brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediacgao, v. 7, n. 27, p. 11-34,
out./dez. 2010.

BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Func¢iao Social dos Contratos: interpretacao a luz do Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm. Acesso em: 21 jun. 2019.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 12 de junho de
2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.569.422/RJ. Terceira Turma. Rel. Min.
Marco Aurélio Belizze. Julgado em: 26/04/2016. Publicado em: 20/05/2016.

CAIRNS, David J. A e MADALENA, Ignacio. El reglamento de la ICC relativo a los dispute
boards. Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 3, n. 10, p. 178-198, 2006.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra:
Edicoes Almeida, 2019.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed.
Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009.

CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. I
Jornada “prevencio e solucio extrajudicial de litigios”. 2016. Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios/enunciados-aprovados/@@download/arquivo
. Acesso em: 11 jun. 2019.

CHAPMAN, Peter H. J. The use of dispute boards on major infrastructure projects. Turkish
Commercial Law Review, v. 1, n. 3, p. 219-232, out/2015. Disponivel em: http://the-
telr.org/wp-content/uploads/2015/11/TCLR_3-web-051.pdf. Acesso em: 20 abr. 2019.

CHERN, Cyril. The Dispute Board Federation and the Role of Dispute Boards in
Construction — Beneficts without Burden. Revista del Club Espaiiol del Arbitraje, [s.v.], n.
9, p. 5-10, 2010.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Parte Geral. 1. v. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.



65

CNJ. Conselho Nacional de Justiga. CNJ apresenta Justica em Niumeros 2018, com dados
dos 90 tribunais. 2018. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87512-cnj-
apresenta-justica-em-numeros-2018-com-dados-dos-90-tribunais. Acesso em: 10 jun. 2019.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdu¢do ao direito processual civil
parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 1. v. 31.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

DRBF. Dispute Resolution Board Foundation. Benefits. Disponivel em:
https://www.drb.org/concept/manual/table-of-contents/. Acesso em: 01 mai. 2019.

FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Os Dispute Boards como meios de superacio de
impasses e otimizacao de custos. II Dia Gatucho da Arbitragem. Coordenacao de André
Jobim de Azevedo. Porto Alegre: LexMagister, 2017, p. 101-109.

GARCIA, R. H. Dispute boards (paneles de solucion de controvérsias) em Latinoamérica:
retos y perspectivas de un fascinante medio de solucién de controvérsias. In: GARCIA, R. H.
(Coord.). Dispute boards in Latinoamérica experiéncias y retos. Peru: Estudio Mario
Castillo Freyre, 2014, p. 23-32.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos ¢ Atos Unilaterais. 3. v.
14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

GOULD, Nicholas. Enforcing a dispute board’s decision: issues and considerations.
Fenwick Elliot: the construction & energy laws specialists. 2012. Disponivel em:
https://www.fenwickelliott.com/research-insight/articles-papers/enforcing-dispute-
board%E2%80%99s-decision-issues-and-considerations-0. Acesso em 21 jun. 2019.

GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Duvidas frequentes na elei¢dao da
arbitragem como meio de resolucdo de conflitos — uma anélise da autonomia da vontade e da
teoria geral dos contratos. Revista de Direito Privado, ano 06, n.. 23, p. 259-270,
jul/set./2005.

JENKINS, Jane. International construction arbitration law. Kluwer Law International,
2006, Chapter 3: Dispute Avoidance and Resolution. p. 55-92.

KOCH, Christopher. The New Dispute Board Rules of the ICC [artigo eletronico]. ASA
Bulletin Association Suisse de I’Arbitrage; Kluwer Law International, v. 23, n. 1, p. 53-87,
2005.

MADERO, Cecilia Quintanilla. Introduccion a los Dispute Boards. Revista de Arbitragem e
Mediacao, vol. 3, n. 10, p. 172-178, jul./set. 2006.

MARINONI, Luiz Guilherme. A¢ao de Nulidade da sentenga arbitral [artigo eletronico].
Solugdes Praticas, v. 2, [s.n.], p. 507-567, out. 2011.

MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecao de Direitos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.



66

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 1? parte. 10. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015.

PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo V, 3. ed. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1970.

RANZOLIN, Ricardo. A eficicia dos dispute boards no direito brasileiro [artigo eletronico].
Sao Paulo, Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 52, n. 14, p. 197-219, jan./mar. 2017.

RIBEIRO, Ana Paula Brandao e RODRIGUES, Isabella Carolina Miranda. Os dispute boards
no direito brasileiro. Revista de Direito Mackenzie, v. 9, n. 2, p. 129-159, 2017.

SAO PAULO. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento 2096127-
39.2018.8.26.0000. Rel. Torres de Carvalho. Julgado em: 30/07/2018. Publicado em:
02/08/2018.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 617.

SKITNEVSKY, Karen Hlavnicka. Dispute Boards: meio de prevengao de controvérsias.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016.

SANTOS, Carolina Mallmann Tallamini dos. Dispute Boards: Maximizag¢ao da eficiéncia no
procedimento pré-arbitral em contratos de construcao. Revista de Arbitragem e Mediacio,
vol. 15, n. 56, p. 243-261, 2018.

SOUSA, Ant6nio Luis Pereira de. Dispute Boards. 2014. Disponivel em:
http://arquivo.iengenharia.org.br/site/ieadm/arquivos/arqnot8844.pdf. Acesso em 20 mai.
2019.

VAZ, Gilberto José. Breves consideragdes sobre os dispute boards no direito brasileiro.
Revista de Arbitragem e Mediacio, v. 3, n. 10, p. 140-179, 2006.

VAZ, Gilberto Jos¢; LIMA, Renata Faria Silva; NOVAIS, Roberto Cagado Vasconcelos;
NICOLLI, Pedro Augusto Gravata. Os Dispute Boards como método alternativo de resolucao
de disputas na industria da construgdo. Revista de Arbitragem e Mediagao, vol. 11, n. 40, p.
325-333, jan /mar. 2014.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos
Contratos. 2. v., 12. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 20.

WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os dispute boards. Revista de Arbitragem e
Mediagao, Sao Paulo, v. 2, n. 6, p. 9-24, jul./set. 2005.



WALD, Arnoldo. Dispute Resolution Boards: Evolugado recente. Revista de Arbitragem e
mediacao, Sao Paulo, vol. 8, n. 30, p. 139-151, jul./set. 2011.

67



