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Resumo: O presente trabalho visa analisar, do ponto de vista juridico, a aplicacao dos dispute boards
no ordenamento juridico brasileiro voltado para os contratos empresariais privados, de modo que,
inicialmente, foi estudado o uso desses tipos de negbcio no Brasil e, posteriormente, a aplicagao
dos meios extrajudiciais de conflitos aplicados as transagdes empresariais, com vista aos principios
da autonomia da vontade e da cooperagao, tendo em vista a morosidade e a inseguranga juridica
enfrentadas pelos empreséarios na hora de resolver seus litigios. Por fim, foi possivel examinar a
execucao dos dispute boards no ordenamento juridico, demonstrando sua compatibilidade com as leis
locais e as vantagens que seu uso pode trazer, o que, entretanto, ainda sofre dbice devido a sua falta
de regulamentacao, que impede que as decisdes possuam vinculatividade.
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1 Introducao

Esta proposta de pesquisa tem o intuito explicar o conceito e funcionamento
do dispute boards, de forma a analisar a evolucao das formas extrajudiciais de
conflitos, focando no seu desenvolvimento aplicado nos contratos empresariais
privados no Brasil, de modo a examinar seu uso no sistema juridico nacional.

O dispute board, também conhecido como comité de solucao de conflitos
(CSC), vem aos poucos mostrando sua importancia no ramo do Direito em todo
0 mundo, principalmente no que diz respeito ao universo dos contratos, uma vez
que se apresenta como uma solugao extrajudicial de conflitos mais eficiente e
econdmica do que as demais.
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Esses comités surgiram conjuntamente com a evolugao dos contratos de
construcao e infraestrutura, pois exigem uma rapida resolucao das divergéncias
surgidas durante as obras ante os impactos financeiros que um processo judicial
causaria as partes. Assim, sua implementacdo cresceu nos anos 2000, sendo
ele amplamente utilizado em contratos de construcao e infraestrutura, uma vez
gue estes exigem uma rapida solucao das lides durante o desenvolvimento deste.

Todavia, e tendo em conta o seu lento crescimento no Brasil, a falta de
regulamentacao do instituto no pais dificulta sua expansao, tendo em vista que as
decisoes ora emitidas nao fazem coisa julgada, gerando, pois, um conflito sobre
a sua eficacia, visto que o que foi determinado pode ser rediscutido no Poder
Judiciario ou na arbitragem. Assim, quais as reais dificuldades que esse instituto
enfrenta no Brasil para que possa de fato se desenvolver? Quais seriam 0s princi-
pais aspectos do funcionamento dos resultados que 0s dispute boards traz para
a evolucao do Direito Contratual?

Desse modo, é de grande importancia que exista um olhar minucioso sobre
o0 tema, para que seja criada uma lei no plano federal, evitando que esse novo
meio de solucao de conflitos comece a crescer cada vez mais no Brasil sem que
haja uma regulamentacao adequada para tanto.

Ante 0 exposto, o presente artigo visa analisar os principais aspectos do fun-
cionamento dos resultados que o dispute boards traz para a evolucao do Direito
Contratual, focando principalmente na sua aplicacao na legislacao brasileira. Para
tanto, serao realizados o estudo e a comparacao acerca dos contratos empresa-
riais e uma comparacao entre as formas de solugao de disputas ja regulamenta-
das em nosso pais aplicadas ao Direito Comercial, para demonstrar a importancia
de legislar sobre o tema.

A pesquisa realizada sera classificada como estudo descritivo, cuja abor-
dagem é qualitativa, vez que tem o objetivo de analisar, sob uma perspectiva
de estudo do tema, visto que o trabalho tem a intencao de apresentar novos
conhecimentos sobre o dispute boards. Para isso, visa primeiramente realizar
revisao bibliografica acerca do assunto, principalmente sobre seu conceito, regras
e aplicacoes no sistema juridico brasileiro.

Ademais, pretende expor a importancia de legislar sobre o tema, demons-
trando como os comités de solucao de conflitos podem ser utilizados para solu-
cionar os problemas durante a resolugao de contratos privados. A metodologia
utilizada na pesquisa sera a realizagao de busca bibliografica de artigos e livros.
Apds a andlise das pesquisas bibliograficas, sera realizada uma explanagao da
aplicacao dos dispute boards, focando no modelo de aplicagao e regulamentagao
do tema no sistema juridico brasileiro.
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2 Resultados e discussoes

2.1 Contratos empresariais

O surgimento dos contratos empresariais confunde-se com o surgimento
da propria vida em sociedade, tendo em vista terem surgido para estabelecer e
definir as finalidades que devem ser atingidas nos interesses de signatarios e da
coletividade. Desde entao, a sistematica dos contratos vem sendo adaptada para
se enquadrar aos interesses da sociedade e facilitar a dinamica das relagoes.

Dada a sua importancia, faz-se necessaria a andlise de diferentes bases
normativas, inclusive, porque se dividem em areas como civil, consumerista, tra-
balhista e empresarial. Nesse sentido, os contratos sao conceituados por Tartuce
como sendo:

(...). Um ato juridico bilateral, dependente de pelo menos duas de-
claragoes de vontade, cujo objetivo € a criacdo, a alteracao ou até
mesmo a extingdo de direitos e deveres de conteldo patrimonial. Os
contratos sdo, em suma, todos os tipos de convengoes ou estipula-
coes que possam ser criadas pelo acordo de vontades e por outros
fatores acessorios.*

Com relacao a sua estrutura, o contrato — de um modo geral — constitui um
negocio bilateral ou plurilateral, possuindo pressupostos de existéncia, validade
e eficacia, em que possa ser considerado um instrumento legitimo de uso. Sem
esses fatores, deve ser considerado como negdcio juridico inexistente.

No que diz respeito a categorizagao referente aos contratos, temos ainda
que seus efeitos podem ser: unilaterais, em que apenas uma das partes tem a
obrigacao de fazer, nao fazer, dar ou entregar; bilaterais, quando as figuras de
devedor e credor ocorrem de forma simultanea entre as partes; e, por fim, plurila-
terais, em que ha mais de duas partes em que todas sao coobrigadas.?

Tendo em vista a segmentagao das cadeias produtivas, bem como o cres-
cente volume de relagdes econdmicas interempresariais, que crescem e se mo-
dificam todos os dias, o Direito Empresarial, como um todo, sofre um processo
de expansao e atualizagao de suas normas, para evitar conflitos entre entes pri-
vados e organizar suas relagoes de acordo com seus interesses. Além disso,
com a crescente globalizagao e internacionalizacao das relacdes empresariais,
a necessidade de acordar entre empresas de diferentes estados e/ou paises
tornou ainda mais necessaria a observacao das regras que devem ser utilizadas

1 TARTUCE, 2020.
2 TARTUCE, 2020, p. 22.
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para se tornar viavel a relagao entre as nagoes, as quais devem ser assessoradas
por especialistas do contrato, visando, pois, atingir os resultados esperados e
evitando conflitos.

Nesse ponto, € importante observar que os contratos internacionais, isto €,
aqueles que ocorrem de forma extraterritorial, em sua esséncia, possuem dois
ordenamentos juridicos aplicaveis a sua regéncia e execucado. A LINDB e o Codigo
Civil regem de maneira subsidiaria os acordos, com o objetivo de limitar e organi-
zar sua formagao.

No que se refere a competéncia, a LINDB regulamenta, conforme seu artigo
99, §29, que esta sera definida no local em que residir o proponente. Assim sendo,
o Coddigo Civil define os requisitos para validade dos negbcios juridicos e suas
possibilidades de anulagao. Nesse sentido, o uso desse ato juridico € comumente
ligado ao Direito Privado — que se utiliza desse meio para regular suas obrigagoes
e interesses.

Posto isso, cumpre salientar a importancia de diferenciar os diversos tipos
de contratos de acordo com seu objetivo de uso, tendo em vista que, apesar de
um regramento geral para regulamenta-los, como é o Cadigo Civil, estes surgem
com o intuito de atingir diversos tipos, temas e finalidades, os quais devem ser
observados. Nesse interim, faz-se necessario distinguir dois dos mais usados
contratos empresariais: 0s contratos empresariais paritarios e os contratos de
relagdes de consumo.

Assim, o primeiro ocorre entre duas ou mais empresas que, em grande parte
das vezes, estao em situagao de igualdade, 0s quais sao conhecidos como contra-
tos paritarios®— sendo este o objeto de analise no presente trabalho —, em que o
conteldo é debatido entre as partes. Desse modo, a analise é realizada baseada
no Codigo Civil, sendo ele utilizado de forma subsidiaria, visto que o objeto a ser
seguido sera definido pelas partes.

O contrario ocorre com o segundo, em que existe uma superioridade fatica,
econdmica, de informacao, de um em face da outra, e, por isso, &€ conhecido como
contrato de adesdo. Nesse sentido, € necessario que haja uma protecao maior
para a parte que se encontra em inferioridade na relagcao. Nesses casos, aplica-se
o Codigo de Defesa do Consumidor, inclusive, sendo das causas mais comuns
do Judiciario, de modo que a andlise e a protecao dar-se-a aquele que ndo possui
tanta forga, o consumidor. Nesse sentido, o desembargador do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, Rizzato Nunes, afirma que:

3 Conforme define Fernando Noronha, os contratos paritarios representam uma forma de liberdade econdmi-
ca, de modo que “tem a garantia de que os negdcios juridicos empresariais paritarios serao objeto de livre
estipulagao das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as regras de direito empresarial apenas de
maneira subsidiaria ao avencgado, exceto as normas de ordem publica”.

140 R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 03, n. 05, p. 137-157, jan./jun. 2021



A APLICACAO DOS DISPUTE BOARDS NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS NO BRASIL

0 principio do protecionismo € o que inaugura o sistema da lei consu-
merista. Decorre diretamente do texto constitucional, que estabelece
a defesa do consumidor como um dos principios gerais da atividade
econdmica (inciso V do art. 170) e impoe ao Estado o dever de pro-
mover a defesa do consumidor (inciso XXXII do art. 59). Entao, o fato
€ que todas as normas instituidas no CDC tém como principio e meta
a protecdo e a defesa do consumidor. E € exatamente por isso que,
no que tange as questoes contratuais, ndo se pode olvidar o protecio-
nismo que, superadas as demais alternativas para interpretagao, tem
de ser levado em conta para o deslinde do caso concreto.*

Entretanto, no que diz respeito as relagoes de consumo entre entes inter-
nacionais, por exemplo, o consumidor que efetua compras em sites estrangeiros
acaba enfrentando muitas problematicas na definicao e aplicacao da legislacao a
ser utilizada em casos de problemas com o produto ou entrega, visto que a prote-
cao abarcada pelo CDC nao encontra compatibilidade com o que defende LINDB,
pois, no que diz respeito as relacdes de consumo, estas sao tratadas como con-
trato internacional, de modo que ha divergéncia de como dar-se-a a protegao des-
ses consumidores. E o que defende Sales,® apontando ainda que ha diferencas
entre a jurisdicao da competéncia e a lei aplicavel aos casos.

Nesse sentido, ele defende que a regra exposta no artigo 92 da LINDB® é apli-
cavel de forma singular para as obrigagoes entre grandes empresas, ndo sendo,
porém, para o consumidor, que, ao adquirir produtos e servicos no estrangeiro,
espera que a sua relagao seja regida pelo Direito nacional, visando beneficiar-se,
e nao da forma que apresenta o artigo, em que sera regido pela legislacao do pais
em que a obrigagao for constituida, pois, com a internet, hoje, nao ha que se falar
em local em que a compra foi realizada.

Por outro lado, no que diz respeito aos contratos empresariais, faz-se impor-
tante definir suas diferengas e peculiaridades em comparagao aos outros tipos.
Assim Dezem e Filho” os conceituam:

Os contratos empresariais, por sua vez, envolvem partes que exer-
cem atividade empresarial e unem-se em uma relagao juridica em
funcao de sua atividade econdmica, organizada e com fim lucrativo.
Nessa relagao, parte-se da presungao de que as partes sao dotadas
de conhecimentos especificos, que lhes dado condigoes de negociar
as clausulas do contrato de acordo com os seus interesses, de modo

4 NUNES, 2018.

5 SALES, 2016, p 3.

6 “Art. 99. Para qualificar e reger as obrigacoes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem” (BRASIL,
1942).

7 DEZEM, 2019, p. 125.
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que somente em situagdoes excepcionais havera quebra da situagdo
paritaria encontrada no momento da contratacao.

No que diz respeito as caracteristicas dos contratos empresariais, Bertoldi
e Ribeiro® apontam trés: o carater dindmico do Direito Comercial, o que faz ne-
cessario um tratamento diverso e especifico, a informalidade, pois 0s contratos
mercantis necessitam de maior agilidade em suas negociagoes, e, por fim, a
uniformizagao de procedimentos nas relagcdes mercantis como um todo, seja no
Brasil, seja no exterior.

No que tange aos contratos paritarios, a liberdade de escolha do conteldo
e das regras ocorre tendo por base a aplicagdo do principio da autonomia priva-
da, que é um dos fundamentais aplicado a teoria geral dos contratos e busca a
liberdade das partes em contratar e em estabelecer a relagao de acordo com seus
interesses, definindo o contelddo e a disciplina abordada, em assentimento com
o regulado em lei.

Conforme afirma Luis Roberto Barroso, a autonomia privada decorre do prin-
cipio da liberdade,® que pode ser encontrado na Constituicao brasileira em seu
artigo 5, caput, que, apesar de apresentar um sentido generalista para o Direito,
encaixa-se perfeitamente na faculdade das partes em definir seus interesses de
forma a garantir a autonomia pessoal.

Desse modo, Flavio Tartuce'® afirma ainda que a interpretacdo dos acordos
deve se dar de acordo com o0 meio social em que estao inseridos, de modo que
nao deve trazer onerosidade excessiva as partes, além de garantir a igualdade
entre eles, visando equilibrar a relagao. Posto isso, tem-se um dos principios
fundamentais do Direito Contratual: o da fungao social dos contratos, que visa
proteger a parte mais vulneravel da relagao contratual.

Assim o artigo 421 do Cédigo Civil aborda o tema: “A liberdade contratual
sera exercida nos limites da fungao social do contrato (...). Nas relacoes contratu-
ais privadas, prevalecerao o principio da intervengao minima e a excepcionalidade
da revisdo contratual.”** Nesse viés, faz-se necessario validar que a funcao social
do contrato nao elimina o principio da autonomia contratual, mas busca atenuar
seu alcance.?

& BERTOLDI, 2015, p. 759.

° BARROSO, 2012, p. 343.

10 BARROSO, 2012, p. 67.

BRASIL, 2002.

“A fungao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana” (Enunciado n¢ 23, CJF/STJ).
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Nesse sentido, observa-se a aplicagao do dirigismo contratual, que limita a
autonomia da vontade das partes por intervengao do Estado, buscando equilibrar
as relagdes. Isso ocorre pois, se o principio da autonomia privada fosse abso-
luto, cada uma buscaria seu interesse proprio, 0 que, por consequéncia, traria
inlmeras desvantagens na relacao firmada e poderia gerar repercussao em toda
a coletividade. Assim, utilizando a aplicacao desse principio, a ligagcao contratual
entre as partes se torna mais efetiva e justa.*®

Desse modo, Orlando Gomes®* debate acerca dos contratos padronizados,
ou seja, aquelas que seguem normas imperativas, de cuja obediéncia nao podem
se furtar, de modo que as partes sao obrigadas a aceitar o predisposto em lei e
nao podem suscitar efeitos juridicos diversos.

Ademais, Flavio Tartuce conceitua o principio da autonomia da vontade como
sendo

um regramento basico, de ordem particular — mas influenciado por
normas de ordem publica —, pelo qual na formagao do contrato, além
da vontade das partes, entram em cena outros fatores: psicologicos,
politicos, econdmicos e sociais. Trata-se do direito indeclinavel da
parte de autorregulamentar os seus interesses, decorrente da dig-
nidade humana, mas que encontra limitagdes em normas de ordem
pUblica, particularmente nos principios sociais contratuais.

Tendo em vista o exposto pelo doutrinador, nao se pode dizer que o principio
da autonomia privada é absoluto, vez que o Estado intervém com o intuito de
proteger a coletividade e manter a ordem.

Posto isso, é de faculdade das partes celebrar um acordo de vontades que
deve fazer “lei” entre estas, ou seja, as regras ali estipuladas tém o condao de
serem cumpridas e seguidas, o que é considerado como mais um principio do
Direito Contratual, o pacta sunt servanda,*®> em que as partes sao obrigadas a
cumprir o que foi anteriormente acordado entre elas.

A priori, este Gltimo principio visa coibir as empresas e, assim, suas partes,
a cumprir o ali previsto e definido de forma acordada, impossibilitando oportu-
nismo indesejavel e obrigando os participantes a seguirem evitando penalidades
maiores.'®

Além desses principios citados, € utilizado ainda o da boa-fé contratual, que
se baseia na cooperagao das partes como uma obrigagao, visando nao impor a
seus contratantes custos desnecessarios, conforme afirma Clovis do Couto Silva,

13 LEDRES, 2017.

4 GOMES, 2020.

15 Do latim: os pactos devem ser observados.
¢ FORGIONI, 2020, p. 109 e ss.

N

i
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guando aponta ao credor o dever negativo de nao criar obstaculos, e ao devedor,
o dever positivo de facilitar o cumprimento do acordado. Tal ato demonstra a im-
portancia das partes em serem assessorados por profissionais especializados no
contelido, na forma e, acima de tudo, na execugao do contrato.”

Nesse sentido, pode-se observar a importancia do meio contratual e dos
seus beneficios para com as empresas em nosso pais. Ocorre, entretanto, que
conflitos envolvendo contratos empresariais ainda enfrentam dificuldades na sua
resolugcao quando levados ao Judiciario, posto que a sobrecarga enfrentada hoje
nos tribunais dificulta 0 andamento dos procedimentos e embaraca a atividade
empresarial afetada.

Além desses fatores, tem-se ainda a demora na concessao de tutelas, bem
como oS altos custos que 0 processo tem para as empresas. Assim, estas prefe-
rem se utilizar das vias consensuais e extrajudiciais para as solugoes de conflitos,
principalmente aquelas que celebram contratos internacionais.

Dessa forma, pode-se observar ainda a grande inseguranca juridica que ha
em jurisprudéncias conflitantes, demora na atualizagao dos temas e, em boa par-
te das vezes, a falta de conhecimento técnico dos juizes em relagdo ao assunto
dos contratos, fatores que colaboram para que muitas empresas busquem se
afastar do Judiciario e optem pelos meios extrajudiciais de solucao de conflitos,
que atendem, de maneira mais eficiente, aos seus interesses.

2.2 Hipobteses de solugcao consensual de conflitos
aplicaveis aos contratos empresariais

Desde a constituicao da sociedade pelo homem, é sabido que, devido as
fortes relagOes entre eles, € comum o surgimento de diversos tipos de conflitos,
de modo que, muitas vezes, sao vistos de inicio como algo negativo e destrutivo.
Ocorre que se trata apenas de algo natural, que, ao ser visto e analisado de ma-
neira mais adequada, pode ser utilizado de forma construtiva para a coletividade.

Assim, o Poder Judiciario cumpre seu papel de pacificar a sociedade, utili-
zando-se de sua forgca e autonomia para organizar e fazer cumprir as regras pre-
vistas para o convivio social. Porém, com o passar dos anos, esse instituto ficou
cada vez mais sobrecarregado com tantas demandas — além de muitos outros
problemas, vistos adiante —, 0 que comegou a prejudicar o andamento € a melhor
resolugao de problemas.

0 que muito se debate, inclusive, & que no Brasil ainda prevalece a cultura
do litigio,'® em que, apesar dos beneficios da resolugao pacifica de acordos, a

7 SILVA, 20086, p. 97.
18 LUCENA FILHO, 2012.
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sociedade ainda nao utiliza os meios alternativos como principais meios para
resolucao de conflitos judiciais, tendo em vista que, no ano de 2015, o Judiciario
lidou com 102 milhoes de processos, dos quais apenas 2,9 milhoes foram finali-
zados de maneira autocompositiva.t®

Desse modo, os meios extrajudiciais de solugao de conflitos (MESC), tam-
bém conhecidos como meios alternativos de solucao de conflitos (MASC), vém
ganhando seu espago em nossa sociedade de forma lenta e, apesar de quatro dos
mais usados institutos utilizados para resolugao serem regulamentados juridica-
mente, ainda é possivel observar uma morosa ascensao desses meios.

Nesse interim, convém inicialmente conceituar esses novos meios de solu-
¢ao de conflitos, que consistem basicamente em um meio agil e democréatico de
acesso a Justica, caracterizado por um terceiro ou terceiros que colaboram para
um consenso e posterior acordo entre as partes, buscando um fortalecimento
das relagdes e com menores riscos.?° Salles et al. apontam o surgimento desses
meios em nossa sociedade em que:

Os atuais MASCs sao o resultado da oscilagao mais recente no sen-
tido dos mecanismos informais e privados de justica, identificada ori-
ginalmente nos EUA nos anos 1980, difundida por diferentes paises
e que aportara mais intensamente no Brasil no inicio do século XXI.2*

Ocorre que esses novos meios de solugao de conflitos enfrentaram diversas
criticas em seu inicio, principalmente daquelas que entendiam que o melhor mo-
delo seria aquele utilizado pelo juiz de Direito, de modo que o mais viavel seria in-
vestir em mecanismos paraestatais de solucao de conflitos, para que esse poder
nao fosse retirado do Estado.??

Apesar da caminhada lenta de crescimento dos MASC, hoje ja temos sua
incorporagao aos sistemas de justica de todo o mundo, e a sociedade vem co-
nhecendo sua importancia e entendendo seus beneficios como um todo para as
relagoes juridicas e comerciais.

Nesse viés, a arbitragem, a conciliacao, a mediacao e a negociacao sao hoje
0s principais modelos aplicados no panorama juridico brasileiro para resolver con-
flitos, e possuem regulamentacao em leis e no Codigo de Processo Civil brasileiro,
sendo aplicados aos direitos disponiveis, ou seja, aquelas possiveis de transagao
da forma que melhor convém as partes.

19 SAMAIRONE, 2018.

20 CAMESC, [2020].

21 SALLES; LORENCINI; SILVA, 2019.

22 SALLES; LORENCINI; SILVA, 2019, p. 17.
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Assim, a conciliagao ocorre quando um terceiro imparcial busca o acordo en-
tre as partes, indicando solugoes e colaborando para que estas, juntas, possam
chegar até um consenso. E muito utilizada hoje pelo Judiciario antes da audiéncia
presidida pelo juiz, para que as partes, querendo, cheguem ao acordo.

Por sua vez, a arbitragem, que hoje é regulamentada pela Lei n® 9.307 /96,
ocorre quando as partes indicam um terceiro, ou mais, que seja imparcial, com
poderes para decidir sobre aquela problematica apresentada, de modo que, na
maioria das vezes, 0 arbitro possui conhecimentos técnicos acerca do tema trata-
do. Convém destacar que a decisao arbitral nao & cabivel de recurso, nem mesmo
de revisao no Judiciario.

Na mediacao, diferentemente dos casos anteriores, o terceiro imparcial nao
deve indicar solugdes ou decidir pelas partes, mas sim colaborar para que estas
dialoguem e consigam chegar ao consenso que melhor as beneficie. Esse meio
favorece a autonomia das partes, visto que o terceiro apresenta um papel apenas
de aproximar os envolvidos no conflito.

E por fim, a negociagao apresenta-se como um procedimento mais informal
e voluntario, em que os envolvidos buscam, por conta propria, conversar e chegar
ao acordo sem que haja qualquer intervencao e, assim, possam concretizar os
beneficios de ambos os lados.

Assim, € importante destacar que, apesar das peculiaridades de cada meio
de solucao extrajudicial de conflitos, todos buscam a melhor relagao de acordo
entre as partes, as quais possam evitar a sobreposicao dos lados em vez da
decisao consensual que possa beneficiar as partes envolvidas, e nao alimentar o
gue mais € visto no Judiciario: uma parte que ganha e outra que necessariamente
deve perder e sera prejudicada.

E preciso considerar também a aplicagao do amicus curiae, amigo da corte
em latim, no processo brasileiro, muito utilizado, inclusive, pelo STF, tendo em
vista que ocorre quando um terceiro € chamado ao processo com a intengao de
fornecer subsidios instrutérios com uma carga de conhecimento técnico acerca do
tema tratado no litigio, com vistas a colaborar para uma resolugao mais justa e
mais técnica da controvérsia.??

Apesar de pouco utilizado, o amicus curiae € possivel no Judiciario brasi-
leiro e é previsto no artigo 138 do Codigo de Processo civil.?* Seu uso amplia a
possibilidade de os juizes proferirem sentengas mais justas, tendo em vista que

23 NOVO, 2018.

24 “Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussao social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagao de pessoa
natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15
(quinze) dias de sua intimacao” (BRASIL, 2015).
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esse terceiro trazido ao processo vem com o intento de auxiliar o magistrado com
informagodes adicionais que visem dar base acerca do tema tratado.

A aplicagao do instituto da solucao extrajudicial de conflitos no Direito
Empresarial tem se tornado mais frequente, tendo em vista que os negocios ju-
ridicos estao diretamente ligados ao principio da autonomia privada, em que as
partes tém a liberdade de convencionar seus interesses por um contrato, o que
pode ser resolvido pela autocomposicao, como aponta o artigo 190 do Codigo de
Processo Civil.?®

O artigo demonstra a possibilidade de as partes participarem ativamente
do processo e do negbcio juridico formado, além de influenciarem na resolugao
do possivel litigio de forma a demonstrar a autonomia destes para melhor buscar
seus interesses, além de ser um modelo altamente democratico, visto que as
partes tém a possibilidade de dialogarem de forma a chegarem a solugdo que
melhor as agrade.

Conforme aponta Ruzyk,?® “o proprio sentido de autonomia privada nao é
pensado como tendo sua fonte na vontade mesma, mas, sim na ordem juridica,
gue chancela o regramento que decorre do exercicio da autonomia”, em que “sd
€ possivel pensar em autonomia privada como algo que se insere no juridico e,
nessa medida, deve ser pensada em seus balizamentos”.

Assim, a autonomia deve ser vista como um “poder derivado” que esta sub-
metido as regras juridicas para ser regulamentado no sentido de que os interes-
ses da sociedade estejam protegidos com base nos principios fundamentais.

Além disso, podemos observar, nesses casos, 0 principio da cooperacgao,
fundamentando no artigo 62 do Codigo de Processo Civil,?” em que as partes tra-
balham em conjunto com o intento de chegarem a finalizagdo da lide sem que haja
um meio competitivo, mas sim de melhor harmonizacao das relagoes, devendo
ainda observar que a discordancia, em termos de mérito, nao deve ser confundida
com a cooperagao em termos de processo.

Nesse viés, conforme apontam Maillart, Oliveira e Becgak,?® os conflitos que
nao sao geridos de forma adequada, sem autonomia das partes e sem a devida
cooperacgao, acabam por resultar em atritos e possiveis rupturas de relacionamen-
tos, 0 que, em consequéncia, pode gerar desgastes e problemas ao andamento
da empresa. Assim, o Poder Judiciario, que cumpre seu papel de pacificador, pode

25 “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusté-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre 0s seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo” (BRASIL,
2015).

26 RUZYK, 2011, p. 122.

27 “Art. 62. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015).

28 MAILLART; OLIVEIRA; BECAK, 2016.
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ter deixado de ser a melhor solucao para a resolucao desses tipos de desavencas.
Isso ocorre por inlmeros motivos apresentados pelos autores, como:

(i) incapacidade do judiciario para lidar com a crescente complexidade
dos conflitos,

(ii) morosidade excessiva;

(iii) constante auséncia de efetividade e da qualidade da prestagao
jurisdicional;

(iv) perda de autonomia/voluntariedade das partes no processo
judicial;

(v) excesso de formalidade;

(vi) custo elevado €;

(vii) desgaste de relacionamentos que frequentemente resulta dos
embates judiciais, cujo modelo é essencialmente competitivo (...).%°

Nesse sentido, como visto anteriormente, o Judiciario tem sido alvo de fuga
das empresas que buscam resolver suas desavengas contratuais, pois a insegu-
rancga juridica que muitas jurisprudéncias conflitantes causam impede a procura.
Além disso, ha o tempo necessario para chegar até uma decisdo, em contrapar-
tida aos meios privados, nos quais as solugdes tém se tornado cada vez mais
rapidas, ademais da escolha de pessoas especializadas no assunto do contrato,
que tomarao a decisao que mais beneficie as partes.

Além disso, Roder® afirma que é natural que os contratos empresariais
tenham um aumento do seu potencial de produzir riquezas em um ambiente que
privilegie a seguranca e a previsibilidade juridica, em que os negbcios processuais
tenham certeza da aplicacao das regras juridicas, o que claramente nao é o caso
vivenciado em nosso Judiciario.

Nesse sentido, Roder afirma ainda que o mais valido é buscar a racionaliza-
¢ao do processo, de modo que haja uma predefinicao das normas que facilitem
a transagao comercial, a execucao do contrato e/ou as formas de inibir eventual
litigio, e, caso este seja inevitdvel, que as partes possam encontrar a melhor
forma de dirimi-los para que haja a eficacia das relagoes, ou seja, a maximizagcao
de ganhos e a minimizacao de custos.

Posto isso, deve-se observar ainda que assumir tal postura de resolugao dos
conflitos colabora para a redugao dos custos de transagao, tendo em vista o que
afirma Antonio Cabral:

2% MAILLART; OLIVEIRA; BECAK, 2016, p. 11.
30 RODER, 2017.
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Os acordos processuais podem reduzir também o 6nus financeiro do
processo, sobretudo pela reducao dos chamados custos de transa-
¢ao. De fato, as trocas econdmicas entre os contratantes abrangem
nao s6 os custos das negociagdes preliminares, na identificagdo de
interessados, os de produgao e entrega da prestagao de cada qual,
mas também a fiscalizagdo ou monitoramento do cumprimento da
contraparte (confirmagao de pagamento, cobranga de parcelas em
atraso, testes de qualidade do produto). (...) Os acordos processuais,
por conseguinte, ao imprimirem previsibilidade ao processo, permi-
tem uma melhor avaliagao de custo-beneficio da litigancia, reduzem
0 estado de incerteza que este gera, diminuem o0s custos de tran-
sagao, e tornam as relacdes econdmicas mais interessantes. Além
disso, podem gerar economia, minimizando os custos de implemen-
tacao e criando incentivos para o adimplemento. De maneira geral, a
economia processual, tanto no viés da simplificagcdo de atos quanto
na reducao de tempo e custos, pede solugdes desburocratizadas.
Tanto melhor sera que estas solugdes sejam amigaveis, negociais,
convencionadas.3*

Assim, a busca pela resolugao dos litigios por meio de acordo traz diversos
beneficios no que diz respeito as partes e aos custos enfrentados, sendo inclusive
previsto no Codigo de Processo Civil, em seu artigo 190. Posto isso, € 0 que se
busca com esses novos MESC, a autonomia das partes em resolver suas contro-
vérsias, analisando, com flexibilidade, celeridade e informalidade, o tratamento
positivo e colaborativo do conflito intentando de maneira mais simples, em que as
partes possuem controle e solugdes mais satisfatorias.

2.3. A compatibilidade do dispute board no Direito
brasileiro e sua dificuldade de aplicacao

O dispute board é caracterizado por ser um comité de solugcao de conflitos
extrajudiciais, possuindo natureza preventiva, e visa acompanhar a formagao e
execucao de contratos de médio e longo prazo, de modo que possam solucionar
eventuais litigios de forma mais rapida, com o conhecimento técnico apropriado
para o conteGdo abordado.

Assim, o comité, geralmente, & formado por trés membros ou mais, que
sao nomeados pelas partes envolvidas, e acompanharao a formagao e o desen-
volvimento do contrato, para que possam ter conhecimento sobre o objeto de
eventual divergéncia que venha a surgir e, dessa forma, consigam evitar que seja
despendido tempo a resolugao da lide,> razao pela qual esse instituto comegou a

31 CABRAL, 2018, p. 200.
32 KESSLER, 2019.
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ser utilizado no exterior por muitos empresarios, que veem nesse Novo meio uma
maneira mais célere e mais benéfica para as partes.
Para Arnold Wald:

A grande vantagem desses organismos é o fato de serem os seus
membros especialistas na matéria (objeto do contrato) que vao parti-
cipar do andamento do negdcio, desde o inicio até o fim, conhecendo
todos os seus problemas. Assim, convocados a qualguer momento,
podem examinar rapidamente as divergéncias existentes, com inde-
pendéncia e neutralidade, dando a solugao que mais interessa para
o cumprimento do contrato sem prejuizo dos posteriores acertos de
contas, que poderao ser objeto de negociacao ou arbitragem.>3

Como se sabe, o Poder Judiciario brasileiro apresenta dificuldades na cele-
ridade processual, além da falta de conhecimento técnico que grande parte dos
juizes apresentam com relacdo as especificidades abordadas nos contratos, o
que dificulta o andamento das atividades empresariais e pode vir a trazer inime-
ros prejuizos financeiros.

Nesse viés, Kessler3* aponta que:

Como acontece na arbitragem, a natureza dos Dispute Boards é con-
tratual, uma vez que fundada na liberdade dos contratantes que, no
exercicio da autonomia de sua vontade, estabelecem o modo pelo
qual suas controvérsias serao solucionadas.

Apesar do seu uso ser mais voltado para aqueles de construgao civil, sua
aplicacao se da em qualquer tipo de contrato, motivo pelo qual, para fins deste
trabalho, buscar-se-ao observar contratos empresariais de média e longa duragao
em que o board podera decidir, sugerir e colaborar na definicao das clausulas para
formacao dos contratos.

Posto isso, tém-se observado vantagens na aplicacao dos comités para a so-
lucao de litigios, tendo em vista que as partes atuam de forma mais colaborativa,
e, além disso, os membros do board sao indicados por aquelas, tal como ocorre
na arbitragem, o que presume a existéncia de confianca e gera, por consequéncia,
maior abertura e flexibilidade com relagao a controvérsias propostas pelo comité.*

Além disso, ao ser analisado do ponto de vista financeiro, os custos da
criacao do dispute boards sao bem mais baixos. Conforme apontam os dados de
Razolin, chegam a 2% do valor do projeto, o que, em um comparativo, se o litigio

33 WALD, 2005, p. 14.
3 KESLLER, 2019, p. 31-32.
% KESLLER, 2019, p. 21.
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fosse tratado no Poder Judiciario, tendo em vista o tempo que levaria para resolver
os litigios, os gastos seriam de 8% a 10% desse valor.%®

Assim, primordialmente, cumpre salientar que a aplicacao do dispute board
nao enfrenta dbices no Judiciario brasileiro, de modo que o artigo 190 do Codigo
de Processo Civil, anteriormente citado, abarca o uso de métodos autocompositi-
VoS para resolugao de litigios para os direitos disponiveis, em que se proporciona,
para os envolvidos em uma relagao contratual, a possiblidade de decidir a maneira
mais justa e eficaz de acordarem.

Com relagao aos principios contratuais, pode-se observar que o comité de
solucao de conflitos encontra base nestes para seu uso, como € o caso da autono-
mia da vontade das partes, a forga obrigatdria dos contratos e a boa-fé contratual,
que devem ser utilizados como base para o uso do board em nosso ordenamento.

Cumpre salientar que, a despeito da autonomia das partes ser um principio
fundamental, ndo se pode dizer que estas nao sofreram limitacoes legais as dis-
posicoes ora acordadas. De fato, como bem argumenta Kessler:®”

Isso quer dizer que as partes nao tém o poder de dispor sobre abso-
lutamente tudo, quando da instauragao do board, devendo obrigato-
riamente observar os requisitos normativos de validade do negbcio
juridico, bem como, observar para que o negocio nao apresente defei-
tos que firam a ordem puUbica nacional e internacional.

Entretanto, apesar de encontrar respaldo que permita sua aplicagcao, a falta
de regulamentacao especifica dificulta seu andamento e gera inseguranca nas
suas decisoes, visto que, por isso, 0s empresarios possuem receio de aplica-
lo. Isso gera obstaculos no desenvolvimento eficaz desses comités no Juridico
brasileiro, vez que, ao contrario do que acontece na arbitragem, conciliagdo e
mediacao, em que a decisao nao é passivel de revisdo ou recurso quando definida
pelas partes, no dispute boards, esta pode ser revisada por via arbitral ou judicial.

Em vista disso, ha uma inseguranga juridica inerente ao instituto, uma vez
gue eventual discordancia seria facilmente anulada por outro meio juridico. Assim,
Kessler argumenta ainda que:

A manifestacao de vontade pela contratacdo do board é condicao
sine qua non para a producao de efeitos de sua manifestacao, as-
sim 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, é

% RAZOLIN, 2019, p. 197-219.
37 KESSLER, 2019, p. 38.
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dizer, uma vez contratado aquele método de resolugdo de conflitos,
a parte nao pode simplesmente, quando lhe convier, dizer que nao
esta mais de acordo com aquela previsao contratual, porque nao lhe
favoreceu. (...) E é 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 manifestagao do board por alegar qualquer inconstitucionalida-
de do procedimento, em razao de violagao do devido processo legal.
E, assim, consequentemente, submeteria a controvérsia a analise de
outros tribunais jurisdicionais (seja estatal ou arbitral), o que, por si
s0, 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.3®

Além disso, é questionavel a anulacao da decisao dos membros que pos-
suem conhecimento técnico sobre o objeto do contrato para ser alterado por
aquele que, em grande parte das vezes, nao o tem. Ou seja, 0 juiz estaria apto o
suficiente para ignorar a decisao de um expert?

Nesse sentido, sem que haja regulamentagao para vincular as decisoes
proferidas pelos comités de solugao de conflitos, as decisdes nao apresentam
eficacia, e, consequentemente, ndo haveria validade nem mesmo sentido utilizar
0 meio, pois as decisoes proferidas n&do teriam valor. Essa problematica, no que
tange a vinculagao das decisdes, gera inclusive uma situagao oposto ao objetivo
do board, que é proferir decisoes eficazes de forma mais célere.

Desse modo, no que tange a compatibilidade dos dispute boards no ordena-
mento juridico brasileiro, esse meio de solugao extrajudicial de conflitos se encon-
tra, de modo geral, dentre as limitagdes de validade dos negbdcios juridicos, tendo
em vista que possui natureza contratual, deixando a cargo das partes contratar e
eleger o modo como devem resolver suas controvérsias.

Nesse interim, a clausula compromissoéria do dispute board deve assegurar
0s requisitos de validade dos negdcios juridicos evidenciados no Codigo Civil, em
seu artigo 104%* e seguintes, de forma que o objeto contratado deve ser licito e
nao poderia atentar contra o Direito brasileiro, devendo respeitar a boa-fé e os
usos do lugar da celebragao.

Além disso, deve respeitar os requisitos formais que anulam o negécio juridi-
€0, como € o caso dos vicios da declaracao de vontade,*® dentre outros. Portanto,

3

@

KESLLER, 2019, p. 32

%9 “Art. 104. A validade do negbcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; Ill - forma prescrita ou ndo defesa em lei” (BRASIL, 2002).

40 “Art. 138. Sao anulaveis os negocios juridicos, quando as declaracdes de vontade emanarem de erro

substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do

negécio” (BRASIL, 2002).
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do mesmo modo como é regida a arbitragem,** os comités de solucao de conflitos
devem seguir os requisitos de validade do objeto e forma do contrato do pais em
que é celebrado, podendo escolher de forma livre as regras a serem aplicadas,
desde que nao viole as leis de ordem pUblica.

No que diz respeito a sua utilizagao no Brasil, em 2003, utilizou-se o dispute
board para a construcao da Linha 4 do metrd de Sao Paulo, uma vez que esta foi
financiada por instituicao vinculada ao Banco Mundial, e, por consequéncia, reque-
reu-o como forma de solucao de conflitos. Em vista disso, foi criado, na cidade de
Sao Paulo, o Projeto de Lei n® 01-00577/2017, com o intuito de regulamentar a
instalacao de juntas de solucao de conflitos.*?

Todavia, devido a discordancia de uma das partes acerca da decisdo pro-
ferida pelos componentes do board, o litigio foi levado a arbitragem da Corte
Internacional de Arbitragem (CCl) para solugao, e foi sentenciado da mesma ma-
neira que a primeira decisao. Assim, mais uma vez descontente com o veredito,
uma das partes levou o problema ao tribunal estatal, que foi contrario a previ-
sdo contratual de submissao a arbitragem, além de ir de encontro a decisdo dos
arbitros.

Por fim, foi entendido que a decisao judicial estatal ndo deveria proceder,
tendo em vista que demonstrou um grande ato de interferéncia no procedimento
arbitral e que o procedimento decaiu e foi extinto sem resolugao de mérito.

Nesse sentido, no que concerne ao primeiro uso do dispute board no Brasil,
ele se mostrou um tanto quanto falho, na medida em que as partes nao conside-
raram seu uso de forma adequada. Entretanto, nao se deve ater apenas a esse
caso, tendo em vista que houve diversos outros usos dos comités de solucao de
conflitos que foram de sucesso em nosso ordenamento e que servem de exemplo
do seu uso:

Rodoanel Norte de Sao Paulo, a da Autoestrada MG-050, o primeiro
projeto de parceria pUblico-privada de infraestrutura de autoestradas,
em Minas Gerais, € a do Complexo Criminal de Belo Horizonte/MG.
Algumas obras de construcao ou renovagao de estadios para a Copa
do Mundo de 2014, como o Estadio Fonte Nova, em Salvador/BA, a
Arena Pernambuco, em Recife/PE, e a Arena das Dunas, em Natal/

41 “Art. 22 A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. §1° Poderdo as partes
escolher, liviemente, as regras de direito que serao aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violagao
aos bons costumes e a ordem pulblica. §2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem
se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comércio. §32 A arbitragem que envolva a administracdo plblica sera sempre de direito e respeitara o
principio da publicidade” (BRASIL, 1996).

42 KESSLER, 2019, p. 12-13.
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RN, tinham previsao para instituicdo de ad hoc dispute boards em
seus contratos.*®

A falta de regulamentacao dificulta o crescimento desse meio no pais, tendo
em vista que sua aplicacao se torna incerta e sua revisao em outros meios, como
a arbitragem e o Judiciario, pode vir a ocorrer e, consequentemente, tornar a
decisao sem vinculagao.

No que concerne as regras a serem aplicadas, é importante observar, pri-
mordialmente, que serao privilegiadas as estabelecidas de comum acordo entre
as partes, sendo ainda utilizadas as limitadoras pelo Codigo Civil e pelo Codigo
de Processo Civil. Além disso, podem ser utilizadas as regras como bases para
a formacao das regras dos contratos, o que é utilizado no direito estrangeiro
como Camara de Comércio Internacional (CCl) e a Fédération Internationale dés
Ingénieurs-Conseils (FIDIC).**

Portanto, o dispute board ja vem sendo aplicado com frequéncia no Direito
estrangeiro em diversos tipos de contatos, mais especificamente nos relaciona-
dos a grandes construgdes, e aos poucos vem adentrando no Brasil do mesmo
modo, e a regulamentacao se tornou essencial para seu desempenho.

3 Consideragoes finais

Com a crescente globalizagao das relagcdes empresariais e a cadeia pro-
dutiva cada mais abrangente, o uso dos contratos para reger os interesses dos
individuos se tornou cada vez mais presente, como é o caso dos contratos pari-
tarios aqui estudados. Nesse interim, viu-se que os conflitos sdo cada vez mais
naturais, advindos dessas relagoes, e que podem ser resolvidos de modo mais
adequado para evitar maiores consequéncias negativas no vinculo estabelecido
entre as partes.

Posto isso, 0s meios extrajudiciais de solu¢ao de conflitos estao ganhando
espaco no ordenamento juridico, sendo inclusive tratados pelo Codigo de Processo
Civil, que traz a liberdade das partes para atuar de maneira que melhor alcance
seus interesses, utilizando-se da autonomia da vontade para buscarem, com ter-
ceiros alheios a relagao, a solugao de qualquer litigio de direitos disponiveis.

0 uso desses meios se tornou mais frequente pelos empresarios, tendo em
vista a insegurancga juridica, a morosidade e os exorbitantes gastos para acesso
ao Judiciario.

43 COELHO, 2017.
4 COELHO, 2017, p. 31.

154 R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 03, n. 05, p. 137-157, jan./jun. 2021



A APLICACAO DOS DISPUTE BOARDS NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS NO BRASIL

Todavia, 0 caso dos dispute boards, comités de solucao de conflitos, ainda
encontram obice no seu desenvolvimento no ordenamento juridico brasileiro, ten-
do em vista que, sem sua regulamentacgao, as decisoes proferidas pelos membros
nao possuem forca vinculante, o que traz a possibilidade de se contestarem as
decisdes por meio da arbitragem, ou do Judiciario, algo que vai de encontro ao
proprio objetivo do comité.

Portanto, & importante que os estudos acerca das vantagens dos dispute
boards sejam mais intensificados, para que sua regulamentacao ocorra em breve,
tendo em vista que isso poderia favorecer seu uso no Brasil e melhorar as rela-
¢coes entre empresarios.

The Application of Dispute Boards in Business Contracts in Brazil

Abstract: The present work aims to analyze, from a legal point of view, the application of dispute boards
in the Brazilian legal system, focused on private business contracts, so that, initially, the use of these
types of business in Brazil was studied, and later, the application of extrajudicial means of conflicts
applied to business transactions, with a view to the principles of autonomy of will and cooperation, in
view of the slowness and legal uncertainty faced by entrepreneurs when resolving their disputes. Finally,
it was possible to examine the execution of dispute boards in the legal system, demonstrating their
compatibility with local laws and the advantages that their use can bring, which, however, still suffers
an obstacle due to its lack of regulation, which prevents decisions have bound.

Keywords: Dispute Boards. Business Contracts. Extrajudicial Methods of Conflict Resolution. Private
Autonomy.
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