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Nova lei de licitacdes e os métodos mais adequados de resolucdo de
conflitos

New Bidding Law And Appropriate Dispute Resolutions
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RESUMO

Com a publicacdo da Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos e a inclusdo dos métodos mais
adequados para a resolucdo de conflitos, nasce para o campo do direito publico inimeras possibilidades
para facilitar a solugcdos das constantes controvérsias existentes nos contratos publicos, proporcionando
maior técnica e adequacédo para a resolugdo da disputa. Neste contexto, este artigo pretendeu analisar a
alteracdo legislativa sob a 6tica da inclusdo dos comités de resolucdo de disputas, observando os dados
disponiveis acerca das razdes para paralisacdo das obras publicas e, por consequéncia, as principais causas
que ddo origem a litigios que envolvem os contratos publicos. Ainda, buscou-se um panorama basico acerca
da situagdo do sistema judicidrio atual e a constante tendéncia a judicializagdo da vida cotidiana
comparando com as premissas dos métodos alternativos, a fim de indicar a possibilidade de solugéo de
controvérsias com maior eficiéncia e agilidade na administracdo publica, propondo ainda que a alteragdo
legislativa aqui estudada é, na verdade, uma resposta aos anseios da sociedade, buscando diminuir o nimero
de demandas e possibilitar maior efetividade para as solu¢bes dos contratos publicos.
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ABSTRACT

The publication of the new Bidding and Administrative Contracts Law and the inclusion of the appropriate
dispute resolutions methods, bring several possibilities in the field of public law to facilitate the resolution
of the constant controversies existing in public contracts, providing better technique and adequacy for the
resolution of the disputes. In this sense, the present study intended to analyze this law change from
perspective of the ADR’s, accessing the data with the reasons for the contracts execution stoppage and the
main causes that give rise to the legal dispute involving public administration. In addition, the study
intended to understand the situation of the courts and the trend towards judicialization, comparing with the
assumptions of ADR’s, in order to indicate the possibility of resolving disputes with efficiency and agility
in the public administration, also proposing that the legislative change studied here is, in fact, a response to
the desires of society, seeking to reduce the number of demands and enable effectiveness for the solutions
of public contracts.
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INTRODUCAO

A publicacdo da Lei n°® 14.133 no dia 1° de abril de 2021, apds sua apresentacao
ha pouco mais de sete anos, trouxe ao cendrio do direito administrativo e das contratacfes
publicas importantes mudancas, que ha muito ja se faziam necessarias. A Nova Lei de
Licitacbes e Contratos Administrativos (NLLCA) substituiu integralmente a Lei n°
8.666/1993, sua antecessora, incorporando ainda a modalidade do pregéo previsto na Lei
n° 10.520/2002 e as disposi¢cdes do Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC) da Lei
n® 12.462/2011.

O interesse da sociedade, administracdo publica e dos operadores do direito em
ver publicada a nova lei esta diretamente relacionado com o fato de que a Lei Geral de
LicitacGes em vigor datava de 1993 e sem qualquer alteracdo substancial que permitisse
a sua atualizacdo em face as modificacdes naturais da sociedade, seja em termos
evolutivos, seja na modificacdo de alguns conceitos, como por exemplo, a forma de
prestacdo de servigos e fornecimento de produtos. No entanto, ainda que este ndo seja o
objeto do presente estudo, cabe informar que as disposicdes das Lei n° 8.666/1993, Lei n°
10.520/2002 e Lei n° 12.462/2011 continuardo em vigor por dois anos apés a publicacao
da NLLCA, o que permitira ainda inimeras andlises quanto aplicacdo do novo diploma
legal.

Dito isto, dentre as principais inovagOes trazidas pela nova lei de licitacdes, o
presente estudo se debrucara sobre a previsdo do Titulo 111 do Capitulo XII, o qual faz
mencdo aos meios alternativos de resolucdo de controvérsias, como a conciliacéo,
mediacgdo, comité de resolucdo de disputas e a arbitragem, trazendo para a administracao
publica a possibilidade de resolver conflitos de forma mais célere e eficaz. Se comparado
a previsao da lei anterior, as possibilidades estavam limitas a notificacdo administrativa
ou o acionamento da tutela judicial como as Unicas formas possiveis de solucionar o0s
impasses em decorréncia das contratagdes publicas, motivo pelo qual a incluséo é aqui
entendida como benéfica.

Neste cenério, além de trazer a possibilidade de utilizar métodos mais adequados
a resolucdo de controvérsias, a NLLCA traz para os contratos publicos técnicas
atualmente empregadas pelos operadores do direito e pela grande maioria das empresas,
no intuito de contornar um impasse judicial que, além de ter um resultado incerto, tem

sido cada vez mais moroso e custoso para ambos os litigantes.
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Considerando ainda os ensinamentos de Douglass North?, o presente estudo
compreendera a importancia das instituicdes — especialmente as formais — na formacéo e
evolugéo social, bem como a necessidade de convergéncia e atualizagdo constante entre
estas instituicdes e a sociedade, vez que uma é produto da outra.

Para isso, 0 método adotado sera o hipotético-dedutivo, realizando para tanto uma
revisdo bibliografica sobre o tema e andlise de estatisticas que possam instruir as
conclusdes obtidas ao final deste estudo. Por sua vez, tem como objetivo geral
compreender como o0 uso de métodos alternativos a resolucdo de controvérsias nos
contratos publicos, especialmente os comités de resolucdo de disputas, podera
proporcionar um atendimento mais efetivo aos principios da eficiéncia e da
economicidade previstos no art. 37 da Constituicdo Federal, estabelecendo ainda como
objetivos especificos: i) compreender quais sao 0os métodos alternativos para resolucéo de
controvérsias; ii) analisar a situacdo do sistema judiciario brasileiro em comparacdo aos
métodos alternativos; iii) compreender o papel das instituicdes formais e informais na
sociedade; e, iv) analisar a possibilidade de que os métodos alternativo a resolucao de
controvérsias possam trazer mais eficiéncia para a execucdo dos contratos publicos.

Ainda que o0s objetivos aqui tragados possam ser considerados ousados, ou ainda,
impossiveis de se verificar diante do fato de que a previséo legislativa aqui estudada nao
teve nem um ano de publicacdo, buscar-se-a analisar as possibilidades num cenério
hipotético e abstrato, diante dos dados obtidos junto aos levantamentos realizados pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) em conjunto com o Tribunal de Contas da Unido
(TCU), bem como pela analise doutrinaria dos institutos juridicos aqui analisados,
conforme seré abordado nos tdpicos a seguir.

METODOS ALTERNATIVOS A RESOLUCAO DOS CONFLITOS NA NOVA
LEI DE LICITACOES
Com fundamentacéo basica no PreAmbulo da Constituicdo Federal®, a resolucio

de controvérsias a partir de metodos alternativos que visam a consensualidade e agilidade

2 NORTH, Douglass. Institutions and the Performance of Economies Over Time in MENARD, Claude;
SHIRLEY, Mary M. Handbook of New Institutional Economics. Ed. Springer, Netherlands: 2005. P4g.
21-30.

3 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
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na solugédo tém ganhado forga no direito brasileiro, haja vista 0 nimero cada vez maior
de defensores de tais métodos.

Com efeito, nas palavras de Fernanda Tartuce, sendo verificado que o judiciario
ndo é mais 0 meio adequado para a solucdo de controvérsias, deve o Estado garantir o
acesso a justica por outros meios, adotando assim o uso de métodos como a mediacdo e
conciliacdo, inclusive com a positivacdo dessas técnicas junto ao Codigo de Processo de
Civil de 2016.4

Ainda, com a posicdo cada vez mais firme e sedimentada no direito brasileiro, os
ADR’s (alternative dispute resolution) tém sido denominados como mais adequados a
solugéo de conflitos (adequate/appropriate dispute resolution), considerando que cada
lide é Unica e especifica e que, diante de suas peculiaridades, ensejara a aplicacdo de
diferentes técnicas e especializacio para a sua resolugdo, portanto, a mais adequada.®

Acompanhando a tendéncia nacional, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos ndo poderia (ou ndo seria aconselhavel) fazer diferente e incluiu em seu
bojo a previsao legal acerca da possibilidade de aplicacdo dos métodos mais adequados
para solucdo de controvérsias. Ndo obstante, ainda que a lei de licitacGes os conceitue
como métodos alternativos a resolucdo de disputas, no presente estudo sera utilizado o
termo “mais adequado”, acompanhando as mais recentes doutrinas sobre o assunto, bem
como considera-se mais proveitoso o uso da denominacdo, haja vista que o objetivo
principal € analisar a nova previsdo legal sob a ética dos comités de resolucdo de disputas.

A titulo de demarcacdo temporal, destaca que a tendéncia nacional a que se refere
o paragrafo anterior estd diretamente relacionada com as normativas publicadas para
incentivo — ou imposicdo — ao uso dos métodos mais adequados a solucdo de
controvérsias, como por exemplo, a Resolugdo n° 125/2010° do Conselho Nacional de
Justica, que instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses no &mbito do Poder Judiciario; o novo Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015); a Lei de Mediagdo (Lei n° 13.140/2015); bem como Lei n°® 13.129/2015

que alterou alguns dispositivos da Lei de Arbitragem, dentre os quais incluiu a

interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (CRFB/1988) (sem grifos
no original)

4 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. Ed. Método, 42 Ed., S0 Paulo: 2018. Pag. 27.

5 COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da Cultura dos Métodos Adequados de Solugdo de Conflitos: Uma
Urgéncia para o Brasil in ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe. Arbitragem e Mediag#o.
Ed. Atlas, 22 Ed., Sdo Paulo: 2017. Pag. 101-126.

® CNJ. Resolugdo n° 125/2010. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156
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possibilidade de utilizar o método na administracdo publica quando o conflito versar
sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Nesta senda, a Lei n° 14.133/2021 incluiu no Titulo 1l do Capitulo XII,
especificamente no art. 151 e seguintes, a previsdo acerca da resolucdo de controvérsias,
oriundas das contratacdes publicas, segundo as formas consensuais, como por exemplo,
a mediacdo e conciliagdo, bem como a resolucdo por especialistas em um comité de
resolucdo de disputas (dispute boards) e o uso da arbitragem.’

Por outro lado, ainda que possa questionar a inclusdo destes métodos como uma
verdadeira inovacgdo na nova lei de licitacdes, considerando que a lei de mediacéo e a lei
de arbitragem ja previam a sua aplica¢cdo junto a administragdo publica, destacando
também que a previsdo constante dos artigos 151 a 154 é genérica e, pode ndo trazer nada
demais, é necessario reconhecer que tal inclusdo ndo pode ser vista como dispensavel,
especialmente porque deixa clara e inequivoca a aplicagdo junto aos contratos publicos,
outorgando a administracdo publica o uso de tais técnicas de forma inquestionavel — até
mesmo para aqueles mais resistentes em acreditar na sua aplicagéo.®

Sobre este ponto, é cabivel utilizar as conclusdes de Marcal Justen Filho — ainda
que se refira a outro assunto — como forma de destacar a relevancia da incluséo de tais

normas junto ao texto legal, ndo deixando davidas acerca de sua aplicacao:

Isso nédo afasta a relevancia e a utilidade do art. 20 da LINDB. A consagragéo
expressa das regras afasta o argumento da “especialidade” da atividade ou das
“peculiaridades” do processo. Elimina a inseguranca juridica quanto a
incidéncia imperativa da disciplina contemplada no art. 20 no &mbito das
diversas esferas — ndo apenas judicial, mas também administrativa e
controladora.®

T<Art. 151. Nas contratacdes regidas por esta Lei, poderéo ser utilizados meios alternativos de prevencédo
e resolucdo de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediagdo, o comité de resolugdo de disputas e
a arbitragem.

Paragrafo Unico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémico-
financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigacdes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo
de indenizacGes.

Art. 152. A arbitragem serd sempre de direito e observara o principio da publicidade.

Art. 153. Os contratos poderdo ser aditados para permitir a adogdo dos meios alternativos de resolucdo de
controvérsias.

Art. 154. O processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de resolucdo de disputas
observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes.” (Lei n® 14.133/2021)

8 OLIVEIRA, Murillo Preve Cardoso de. Meios Alternativos de Resolugio de Controvérsias in NIEBUHR,
Joel de Menezes (org). Nova Lei de LicitacBes e Contratos Administrativos. Ed. Zenite, 2021. Pag. 126-
139.

® JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisOes publicas. Revista Direito Administrativo, Edicdo Especial: Direito Pablico na Lei de Introdugédo
as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018). Rio de Janeiro, 2018. Pag. 13-41.
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Ora, ainda que o excerto acima faca referéncia a outra norma, € possivel a
aplicacdo por analogia ao presente caso, vez que 0 uso dos métodos mais adequados a
resolucdo dos conflitos poderia ser obstado sob a justificativa de impossibilidade de
aplicacdo pela administracdo publica, haja vista a natureza de suas normas e
especificidade dos conflitos que, em sua maioria, ttm como fundamento principal o
interesse publico, ainda que esta expressdo trate de um conceito extremamente abstrato e
sem qualquer definigdo, de toda forma, ndo pretende aqui olvidar ou desacreditar a
caracterizacdo do interesse publico como fundamento e limitador do Poder Publico ou
entdo como finalidade da fungdo administrativa, 0 que traz ao presente € 0 Uso como
justificativa independentemente do contexto fatico, como se pudesse ser entendido como
fundamentacéo universal.

N&o se pode deixar de destacar ainda que, pela primeira vez, os dispute boards
sdo incluidos — positivados — em uma legislacao federal, principalmente permitindo o seu
uso junto a administracéo pablica.”

Ainda sobre os métodos mais adequados para a resolucéo das controvérsias, diante
de todo o contexto do Poder Judiciario brasileiro, € importante destacar o beneficio da
solucdo de conflitos de forma consensual para as partes interessadas, reduzindo
consideravelmente os custos incidentes em qualquer litigio, podendo estes ser entendidos
como custos de transacao.

A ideia de custos de transacdo e a necessidade de avaliacdo de tais custos como
meio de refletir a realidade do mercado em desacordo com o modelo econémico
neoclassico vigente, foi cunhada por Ronald Coase ainda no século XX e tem guiado 0s
estudos em matéria de economia. Com efeito, os custos de transacdo possibilitardo a
formacédo e fixacdo de precos adequados e, também, — 0 que possui maior énfase para o
presente estudo — terdo papel fundamental nas escolhas dos empresarios.!

Nesse sentido, sob o ponto de vista daqueles que contratam com o Poder Publico,
0 uso de métodos mais adequados para a solucdo de controveérsias poderia significar a
reducdo dos custos de transagdo, facilitando assim a operacionalizacdo do negocio.

Conforme HIPP E MCLAUGHLIN, o uso da mediagdo na comunidade agricola em um

0 OLIVEIRA, Murillo Preve Cardoso de. Meios Alternativos de Resolucio de Controvérsias in NIEBUHR,
Joel de Menezes (org). Nova Lei de LicitacBes e Contratos Administrativos. Ed. Zenite, 2021. Pag. 126-
139.

11 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius. RONALD COASE: o fim da caixa preta in KLEIN,
Vinicius; BECUE, Sabrina Maria Fadel (org). Andlise Econdmica do Direito. Ed. CRV, Curitiba: 2019.
357-365
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grave momento de crise financeira possibilitou a negociacdo entre os envolvidos,
permitindo a continuidade de inimeras atividades em suas terras.*2

Vale dizer, de acordo com o relatério de auditoria elaborado pelo Tribunal de
Contas da Unido n° TC 011.196/2018-1, alguns dos motivos para paralisacdo das obras
publicas séo i) problemas no projeto/execucdo; ii) inadimpléncia do tomador/convenente;
iii) deciséo judicial; entre outros.:

Neste cenario, a resolucdo de controvérsia segundo métodos mais adequados que
— em tese — proporcionariam maior agilidade e eficacia para os interessados, permitiriam
a continuidade destas obras com menor énus, vez que 0 empresario que presta o0 servico
ndo precisaria deixar sua equipe paralisada, mas ainda assim a disposi¢do do contratante,
bem como poderia entregar suas medicGes e faturamento de forma mais &gil. No que
tange a inadimpléncia do tomador, neste caso, a solucdo segundo 0s meios mais
adequados permitiria a negociacao entre as partes, de modo ambas pudessem chegar a um
acordo que entendessem favoravel para a manutencdo e continuidade do empreendimento
de forma saudavel e estavel.

Por outro lado, 0 mesmo pode ser aplicado a administracao publica, que pode fazer
uso dos métodos mais adequados para possibilitar o alcance de seus objetivos junto aos
contratados, sem que isso represente uma complicacdo junto ao judiciario, que poderi
deixar a obra ou servico paralisado por garnde periodo.

Neste tocante, é permitido concluir pela total possibilidade de aplicacédo da teoria
dos custos de transacdo na administracdo publica, todavia, é igualmente necessario
destacar que as principais analises econdmicas sdo realizadas sob o prisma dos principios
administrativos constantes do art. 37 da Constituicdo Federal, especialmente em relagéo
a eficiéncia, e também ao principio da economicidade presente no art. 5° da Lei n°
14.133/2021. Ainda, utilizando como base o estudo de FERREIRA E SOUZA, onde se
propde a criacdo de um indice de Custos de Transacio (ICT) para as licitagdes, com 0s

custos de transacdo decorrentes da existéncia de controvérsias alocados ex-post, seria

12 HIPP, Janie Simms; MCLAUGHLIN, Toni Stanger. Sowing an Updated Dispute Resolution System.
Dispute Resolution Magazine, American Bar Association, 2021.

13 TCU. Acérddo n° 1079/2019. Disponivel em
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/processo/011.196%252F2018-
1%2520/%2520/DTAUTUACAOORDENACA0%2520desc%252C%2520NUMEROCOMZEROS%252
0desc/15/%2520
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possivel calcular os possiveis conflitos e entdo determinar as formas mais adequada para
soluciona-las.*

Ato continuo, conduzindo o presente estudo segundo as conclusBes obtidas
através da obra The Problem of Social Costs de Ronald Coase, é permitido afirmar que a
solucdo ideal para qualquer controvérsia seria aquela negociada entre as partes
interessadas. No entanto, segundo o mesmo autor, tal condicdo pressupde a igualdade de
condi¢des, ou na palavra originalmente utilizada pelo autor “shrewdness”, entre os
negociantes.®

Neste sentido, no que toca a relacdo publico-particular, tal condicdo pode ser
melhor aplicada numa negociacao acerca da inadimpléncia do tomador, momento em que
0 particular poderia ofertar possibilidades de pagamento considerando a condigéo
financeira e or¢camentaria do ente publico, levando também em conta os prazos para
pagamento de precatérios.

Dito isso, em relagdo a questdes técnicas como reequilibrio econémico-financeiro
e divergéncias no projeto ou execuc¢do da obra, a resolucdo por meio de comité de
resolucdo de disputas ou entdo pela via arbitral, poderiam ser mais eficazes e ageis,
permitindo a continuidade da obra.

Outrossim, merece destaque a problematica do Poder Judiciario como fonte da
presente discussdo. Ora, ndo haveria que se falar de maneira tdo enféatica sobre a incluséo
dos métodos mais adequados para a resolucdo de conflitos na Nova Lei de LicitacGes e
Contratos Administrativos, se tal alternativa ndo decorresse diretamente do fato de que o
Poder Judiciario brasileiro esta a beira de um colapso, ou pior, ja tenha colapsado.

A inefetividade da tutela jurisdicional é condi¢do que tem recebido cada mais
atencdo da doutrina e dos operadores do direito em geral, seja pela morosidade do
procedimento, a total imprevisibilidade das decis6es, o ativismo judicial ou mesmo 0s
altos custos para patrocinar uma demanda.

Por certo ndo se pretende comparar os custos do sistema judicial brasileiro com
0s custos astrondmicos praticados em outros paises como Estados Unidos e Inglaterra,

todavia, a possibilidade de fazer com que um processo judicial dure facilmente mais de

14 FERREIRA, Fabricio da Costa; SOUZA, Antonio Artur de. Custos de transagdo em licitagdes: analise
da eficiéncia do processo de compra de medicamentos por organizacfes publicas. Revista Cadernos de
Finangas Publicas, v. 20, n. 2. Brasilia:2020. Pag. 1-36.

15 COASE, Ronald. The Problem Of Social Cost. The Journal of Law & Economics, vol. I11. Virginia: 1960.
Pag. 1-44.
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dez anos aumenta consideravelmente os custos da demanda, em funcdo da remuneracgéo
do advogado, tempo e de todo o esforco despendido pelas partes, especialmente daquele
que propde a demanda.

Ainda assim, a sobrecarga nos tribunais brasileiros é fato inquestionavel e
conhecidamente um fator de desestimulo para o ingresso com qualquer reclamacao.
Considerando um sistema em que o valor da causa é igual ao valor do contrato que se
pretende discutir, considerando ainda que os valores de cada contratacdo publica podem
facilmente ultrapassar a casa dos milhdes de reais, a propositura de uma demanda que nao
tem data para acabar, aliada a total imprevisibilidade das decisdes, deixa de ser
interessante para aquele que pretenda — de fato — a solucéo da controvérsia.

A essa sobrecarga do judiciario, Fernanda Tartuce, utilizando do conceito de
Humberto Theodoro Junior, atribui o conceito de “sindrome da litigiosidade”, ocasido em
que a maior parte da populacdo tem ingressado com demandas que buscam a tutela de
seus direitos ofendidos, sejam estes quais forem. Esta tendéncia tem provocado uma
sobrecarga nos tribunais de modo a atrasar ainda mais a solucéo das controvérsias levadas
as cortes brasileiras.®

N&o se limitando a ideia exposta acima, esta tendéncia de acionamento da tutela
jurisdicional decorre também da omissdo do Poder Executivo e Legislativo, cuja
abstencdo de agir permite que os cidaddos ingressem com demandas comuns e que
tenham por objeto a solucgdo de conflitos da vida cotidiana.!’” Tal entendimento tem como
defensor o Ministro Luis Roberto Barroso, que destaca a resolucdo de questdes pelos
tribunais, quando estas poderiam ser decididas na instancia politica.®

Por sua vez, o ativismo judicial pode ser entendido quando ha atuacdo dos
tribunais de modo a atingir os fins constitucionais, agindo de forma mais intensa nas
palavras de Luis Roberto Barroso. Ainda, a acdo ativista, na visdo do autor, decorre de
uma atuacdo proativa dos juizes, ampliando o alcance das normas para além do legislador
ordinario.'® Ndo cabe no presente estudo analisar a adequagdo ou n&o de tais condicdes,

muito menos aprofundar sua analise nas razdes existentes para que 0s juizes atuem desta

16 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos Conflitos Civis. Ed. Método, 42 Ed., Sdo Paulo: 2018. Péag. 26.

7 AZAMBUJA, Marcelo Athayde. A Judicializagdo da Vida in ROCHA, Lilian Rose Lemos; PINTO,
Gabriel R. Rozendo; BARROSO, Luis Roberto Barroso (org). Neoconstitucionalismo. UniCEUB, Brasilia:
2018.P4g. 39-48

18 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. [Syn]Thesis,
vol.5, n® 1. Rio de Janeiro: 2012. Pag. 23-32.

19 1bidem
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maneira, entretanto, cabe apenas destacar a situacdo de instabilidade que o sistema
judiciario nacional tém adquirido, o que, sob o ponto de vista da aplicacdo do métodos
mais adequados para a resolucéo de conflitos podem direcionar o litigantes para outras

alternativas que estdo além dos tribunais tradicionais.

DISPUTE BOARDS

Os dispute boards, ou, comité de resolucdo de resolucdo de disputas conforme
descrito na NLLCA, sdo constituidos por um grupo de profissionais, selecionados em
razdo de sua especialidade no escopo do contrato em que estiver previsto.

Nascido nos Estados Unidos, na década de 70, os dispute boards foram
inicialmente utilizados em construcées, com o fito de possibilitar decisdes mais céleres,
reduzindo os custos se comparado as solucdes obtidas em processos judiciais ou arbitrais.
Com efeito, o uso da arbitragem ja nasceu como alternativa aos altos custos dos tribunais,
todavia, o procedimento arbitral —ainda mais rapido e barato — pode também alcancar um
alto custo em razdo da alta complexidade do caso. Assim nasceram 0s comités de
resolucdo de disputas, evitando a litigiosidade do conflito.?°

A formacdo dos dispute boards decorre da previsdo contratual para a sua
ocorréncia, sendo comumente composto por trés membros, podendo ainda ser composto
por apenas um, a depender do convencionado entre os contratantes. O comité é composto
por profissionais com expertise relacionada diretamente ao objeto do contrato, podendo
envolver uma equipe multidisciplinar, ou seja, com profissionais de mais uma area, mas
todos com conhecimento técnico-especifico na area de abrangéncia do contrato.?

Os membros deste comité acompanham a execu¢do do contrato em todas as suas
fases, auxiliando a resolver divergéncias, bem como prevenindo o surgimento de um
litigio, podendo tal comité ser instaurado a qualquer momento.?

Ainda sobre o funcionamento destes comités, destaca-se que, assim como na

mediacgdo e no procedimento arbitral, as partes podem acordar sobre os procedimentos

20 DRF — Dispute Board Manual: A Guide to Best Practice and Procedures. Charlotte, USA:2019.
Disponivel em https://www.drb.org/dispute-board-manual

2L Ibidem.

22 |bidem.
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adotados, abrangéncia de atuacdo, bem como se o comité estara ligado a uma instituicéo
de resolucgdo de disputas, como por exemplo, as cdmaras de arbitragem e mediagéo.?®

No que tange a aplicacéo, conforme RIBEIRO E ALMEIDA, os dispute boards
podem ser de dois tipos: resolucdo e adjudicacdo. No primeiro tipo a decisdo sera na
verdade uma sugestdo dada pelo comité, a qual podera ou néo ser acatada de acordo com
a vontade das partes; no segundo caso, a decisdo devera ser implementada, ainda que a
questdo possa ser discutida judicialmente ou no tribunal arbitral, todavia, se torna
vinculativa quando n&o houver objec&o por nenhuma das partes.?*

Ato continuo, sob a perspectiva das autoras, os comités de resolucdo de disputas
possuem como desvantagens o fato de que se as partes ndo acatarem as decisdes do
comité, ainda subsistira a necessidade de resolver o litigio perante o Poder Judiciario ou
o tribunal arbitral, bem como a impossibilidade de executar judicialmente as decisdes dos
dispute boards, visto que possuem natureza essencialmente contratual.?®

No entanto, é imprescindivel destacar que, ainda que ndo constituam titulo
executivo, as decisfes oriundas dos dispute boards sdo, em esséncia, dotadas de pericia
técnica e imparcial, a qual podera ser utilizada como instrumento influenciador da deciséo
posteriormente proferida pelo tribunal, seja ele judicial ou arbitral.?®

Assim, diante das perspectivas trazida no topico 2 no que tange as principais
causas para paralisacao de obras publicas no Brasil, pode-se entender que o uso de dispute
boards poderia trazer maior agilidade a resolucdo de questbes técnico-especificas
relacionadas a execucao dos contratos publicos.

No que toca a alegacdo de que os comités poderdo trazer maiores custos ao
processo caso as partes ndo cheguem a uma solugdo mesmo apds a manifestacdo do
comité, é possivel chegar a duas conclusdes: i) 0s custos com o comité poderdo ser
incluidos no custo geral da licitacdo, seguindo a formula desenvolvida por FERREIRA E

SOUZA?" sobre os custos de transagdo das licitagdes; e, ii) a inclusdo deste custo ndo

23 GUEDES, Katucia Maria Lauricella. Consideracdes acerca dos dispute boards e perspectivas de sua
utilizacdo no mercado brasileiro. Dissertacdo, Mestrado, INSPER — Instituto de Ensino e Pesquisa. Sdo
Paulo:2017.

2 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALMEIDA, Caroline Sampaio de. Analise Critica das Clausulas
Dispute Board: Eficiéncia e Casos Préaticos. Novos Estudos Juridicos, vol. 18, n. 2. 2013.

25 |bidem.

% |bidem.

2T FERREIRA, Fabricio da Costa; SOUZA, Antonio Artur de. Custos de transagdo em licitagdes: analise
da eficiéncia do processo de compra de medicamentos por organizagdes publicas. Revista Cadernos de
Finangas Publicas, v. 20, n. 2. Brasilia:2020. Pag. 1-36
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constituiria verdadeiro 6nus a administracdo publica, visto que o acompanhamento da
execucdo contratual por profissionais especializados possibilitaria maior controle na
qualidade final da obra ou servico, bem como o documento elaborado pelo comité serviria
como instrumento que balizaria a intencdo de judicializar a demanda, ou entdo como
instrumento de prova para a questao.

De qualquer forma, sob a Otica de como sdo executadas as obras publicas
atualmente, é possivel concluir que, ou haveria a reducdo do custo final ou ainda a
equivaléncia destes custos, se levar em consideracgéo as perdas em decorréncia do decurso

do tempo.

A SOCIEDADE ORGANIZADA SEGUNDO SUAS INSTITUICOES

Aliado as premissas da nova economia institucional, Douglass North em sua
obra Institutions and the Performance of Economies Over Time, discorre sobre evolugédo
da sociedade e dos modelos econémicos de acordo com as experiéncias vivenciadas ao
longo do tempo, sendo portanto, o tempo como um instrumento de aprendizado para a
evolucdo social.?®

Ainda, sob a analise de Adriano José Pereira, a contribuicdo de Douglass North
seria exatamente no que tange ao desenvolvimento da teoria institucionalista. Ao
estabelecer um comparativo entre Veblen e North, o autor destaca os pontos de
convergéncia e de divergéncia entre os trabalhos de cada um, ressaltando finalmente a
importancia que ambos aplicam as instituigoes.®

Para North o desempenho econémico estaria diretamente ligado as instituicdes,
formais (6rgéos, leis, etc) e informais (costumes, normas de conduta, etc), haja vista que
sdo elas quem determinam a estrutura de incentivos sociais.

Ainda, destaca o autor a influéncia que as instituicbes possuem sobre a
sociedade, tanto quanto esta possui grande influéncia em relacdo aquela. Vale dizer,
segundo Douglass North os organismos componentes de uma instituicdo exercem forte
influéncia sobre elas, seja em decorréncia da alteracdo de habitos, costumes e normas de

condutas, bem como pela mudanca social que obriga a atualizagdo de uma instituigéo

28 NORTH, Douglass. Institutions and the Performance of Economies Over Time in MENARD, Claude;
SHIRLEY, Mary M. Handbook of New Institutional Economics. Ed. Springer, Netherlands: 2005. P4g.
21-30.

29 PEREIRA, Adriano José; LOPES, Herton C; CONCEICAO, Octavio Augusto C. Economia institucional
e dimensdes do desenvolvimento. Ed. UFSM, Santa Maria, 2019.
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formal, como no caso de uma necessaria alteracdo legislativa pela convencao social de
que uma norma néo possui mais aplicacdo, seja pelo entendimento de que tal conduta néo
deveria mais ser proibida, dentre outras possibilidades.

Por outro lado, as instituicBes igualmente exercem grande influéncia nas
organizacg0es sociais, seja pela imposi¢édo de novas condutas ou pela criacdo de incentivos
que conduzirdo a sociedade a agir de diferente forma, como por exemplo, nos casos de
fumar em lugares fechados, uso do cinto de seguranca, uso da cadeirinha para criangas, e
assim por diante.

Desta forma, o economista relacionou em sua teoria as constantes trocas entre as
organizaces sociais e as instituicdes, compreendendo a influéncia mutua que uma exerce
sobre a outra, seguindo um processo evolutivo segundo a aprendizagem de modelos
mentais, tendo como fator catalisador o decurso do tempo e experiéncias vividas.*

Diante de tal condicdo e 0 objeto do presente estudo, permite-se compreender
que a alteragdo legislativa contendo as normas gerais de licitagdo, trata-se
verdadeiramente da influéncia da sociedade sobre uma institui¢do formal, qual seja, a lei.

Ato continuo, o estabelecimento de métodos mais adequados para a resolucao
de conflitos no texto legal, pode também ser considerado como uma forma de influéncia
de uma instituicdo formal na sociedade.

Com efeito, conforme j& destacado no inicio do presente texto, € dever do Estado
garantir 0 acesso a justica, ora, considerando os panoramas apresentados acerca da
sobrecarga do sistema judiciario, o que tem provocado maior decurso de tempo para a
resolucdo de demandas e prejuizos de ordem financeira diante da inefetividade da tutela
jurisdicional, a medida encontrada pode ser entendida como um incentivo a resolucéo das
controvérsias pela via da consensualidade, inclusive nos conflitos que envolvam a propria
administracdo publica.

Ademais, € de notorio conhecimento o grande interesse que as contratacdes

publicas geram nos empresarios prestadores de servicos ou fornecedores de produtos,

30«0 processo de aprendizagem da origem a modelos cognitivos individuais, responsaveis pela modelagem
da realidade. Trata-se do desenvolvimento de uma estrutura por meio da qual se interpretam os sinais que
recebem 0s nossos sentidos. North (1998,2005) observa que a estrutura inicial da aprendizagem € genética,
mas seu desenvolvimento é resultado das experiéncias provenientes do meio fisico e do meio sociocultural.
A partir da evolucdo dessas experiéncias, o individuo forma os modelos mentais, que explicam e
interpretam o meio no qual ele se insere e, em ultima instancia, determinam o comportamento social.” Sobre
a teoria institucionalista em North PEREIRA, Adriano José; LOPES, Herton C; CONCEICAO, Octavio
Augusto C. Economia institucional e dimensdes do desenvolvimento. Ed. UFSM, Santa Maria, 2019. Pag.
80.
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movimentando recursos de forma significativa, bem como proporcionando a abertura do
mercado de trabalho mediante a demanda de cada contrato.

Neste contexto, a adaptacdo da norma legal aos novos rumos que a sociedade
toma, no caso, pela previsao da possibilidade de resolucdo de controvérsias segundo 0s
métodos mais adequados e visando a consensualidade, assegurando maior satisfacdo no
resultado final, tanto quanto a agilidade necessaria num pais em que o acionamento do
Poder Judiciério é sindbnimo de perda de grande periodo de tempo em uma demanda que
possivelmente ndo tera um resultado efetivo, ou ainda a perda do objeto.

Por este motivo a inclusdo dos comités de resolucao de disputas na nova lei de
licitacBGes deve ser analisado sob o viés de atendimento a um objetivo institucional, qual
seja 0 de possibilitar a sociedade maior eficiéncia®! na execucdo de tais contratos e
garantindo (ou mesmo que apenas buscando garantir) a finalizacdo de obras publicas e a
satisfacdo de um interesse e uma expectativa criada quando da idealizacdo de uma
licitacdo, a qual, em Gltima analise, pode até mesmo ser instrumento para realizacéo de

um politica publica.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todas as informacdes trazidas no presente artigo, conclui-se que a edi¢ao
da Nova Lei de Licitagfes e Contratos Administrativos pode ser entendida como uma
forma de adequacédo de uma institui¢do formal a um anseio da sociedade, qual seja o de
possibilitar a atualizacdo nos procedimentos relativos as licitac6es. Por sua vez, a inclusdo
da previsdo dos métodos mais adequados a resolucdo de conflitos é também um
instrumento institucional para possibilitar a implementacio cada vez mais forte destes
métodos, buscando assim diminuir a sobrecarga do Poder Judiciério.

Por outro lado, a inclusdo de possibilidades de solugdo de controvérsias pela via
consensual, ou ainda pelo emprego de métodos diversos da classica resolugdo mediante
0 acionamento da tutela jurisdicional, tratam de uma forma de trazer maior eficiéncia e
economicidade aos contratos publicos.

Com efeito, a previsdo constante do artigo 37 da Constituicdo Federal, assim como

0 estabelecimento de principios no artigo 5° da Lei n° 14.133/2021, especialmente 0s

31 Aqui entendida como a eficiéncia descrita no art. 37 da Constituicdo Federal.
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principios da eficiéncia e da economicidade, consistem em objetivos a serem alcangados
pelas contratacfes publicas.

Neste sentido, a adocdo de métodos ou instrumentos que possam consagrar tais
principios devem ser incentivados e implementados segundo as melhores praticas,
buscando também a reducéo dos custos de transacao.

Assim, uma controvérsia oriunda de um contrato publico que antes poderia apenas
ser resolvida pela aplicacdo de sancdo administrativa ou entdo pela propositura de
demanda judicial de alto custo, considerando os valores dispendidos com custas judiciais
e remuneracdo de advogados, podera agora ser resolvida segundo métodos consensuais
ou ainda independentes como a arbitragem e os comités de resolucéo de disputas.

Ato continuo, ainda que possa parecer ingénua a crenca de que o simples emprego
de uma mediacdo ou concilia¢do trara maiores resultados aos impasses da administracdo
publica, é imperioso destacar que o nascimento de técnicas como mediacdo, conciliacéo,
arbitragem e dispute boards decorrem justamente do clamor por métodos mais eficazes
para a solucdo de controvérsias, especialmente quando envolvem assuntos de alta
complexidade.

Por ébvio, o alcance de solugdes efetivas e eficazes depende diretamente da
disposigéo das partes envolvidas em efetivamente resolver o conflito, deixando de lado a
cultura da litigiosidade e a dificuldade comunicacional envolvida em qualquer impasse.
E justamente por este motivo que o uso de métodos que visam a abertura de dialogos
honestos e com espaco para retérica tém ganhado cada vez mais forca.

Ainda, é nesse momento que a relevancia da influéncia institucional sobre a
sociedade atuard, direcionando e promovendo incentivos para a adocéo de técnicas que
visem a solucdo eficaz e célere, e ndo a obtencdo de ganhos sem se considerar as perdas
como hoje é praticado em nosso sistema judicial.

Aprofundando quanto ao objetivo principal, a normatizacdo dos dispute boards
traz ao cenario das contratacGes publicas brasileiras importante alteracdo de paradigmas,
permitindo a negociacdo e adocdo de um grupo de profissionais qualificado e
especializado que possibilitard a aproximacdo das partes interessadas e evitando o
surgimento de litigios, tudo isso com fundamento no uso da melhor técnica, possibilitando
maiores ganhos para o resultado da obra, inclusive no que toca ao atendimento da

qualidade final do objeto contratual.
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Ademais, conforme destacado em momento especifico, a técnica de resolucéo de
conflitos por meio de dispute boards ndo é considerada perfeita ou sem qualquer
possibilidade de falha, todavia, a sua previsdo normativa, assim como a sua efetiva
implementacao possibilitardo novos caminhos para que a administragdo publica possa
atingir seus objetivos no gue toca ao uso adequado de recursos publicos e a finalizagédo
completa dos contratos pactuados.

Repisa-se, ainda que as conclusdes aqui obtidas possam parecer a mais pura
ingenuidade ou até mesmo loucura, entende-se que a inclusdo de dispositivos que
permitem tomar caminhos diferentes é, por si s0, um grande passo para o alcance de uma

maior e melhor eficiéncia da atividade publica.
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