
 

1. “Dispute boards”  

 

PROPOSTA DE ALTERAÇÃO LEGISLATIVA 

 

Alteração do art. 23-A da Lei nº 8.987/95 e art. 11, III, da Lei 11.079/04, que trata da adoção de 

mecanismos privados para resolução de disputas controvérsias e inclusão de parágrafo único 

neste mesmo artigo para o fim de dar respaldo legal aos efeitos da modalidade adjucativa de 

“dispute board”, como segue: 

 

“Art.23-A. O contrato de concessão poderá prever o emprego de mecanismos privados 

para resolução de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a 

arbitragem e os comitês técnicos de solução (Dispute Boards), a ser realizada no 

Brasil e em língua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.   

Parágrafo único. As deliberações dos Comitês Técnicos poderão ter caráter 

vinculante, desde que assim previsto no respectivo contrato de concessão, 

hipótese em que permanecerão vigentes e obrigatórias, salvo se revertidas por 

juízo arbitral ou judicial.” 

 

JUSTIFICATIVA 

“Dispute Board” (DB) é o nome que se dá para uma comissão de neutros à qual um determinado 

contrato atribui competência para apreciar controvérsias dele decorrentes ou a ele 

relacionadas, cuja solução poderá ser submetida à posterior arbitragem ou ao poder judiciário, 

a depender do mecanismo de solução definitiva de disputas previsto no contrato.  

Trata-se, portanto, de um mecanismo alternativo de solução de controvérsias de natureza 

complementar, eis que a solução do DB só será definitiva caso aceita pelas partes do respectivo 

Contrato, seja mediante a implementação espontânea da solução indicada pelo DB, seja por 

deixarem de submeter tal solução à arbitragem ou ao poder judiciário.  Nos famosos livros 

editados pela FDIC – Federation Internationale des Ingenieurs Conseils, globalmente adotados 

em projetos de infraestrutura, o DB é previsto como segunda escala de solução de controvérsias, 

precedido pela tentativa de solução amigável, e, sucedido pela arbitragem.  

Por se tratar de espécie de mecanismo privado para resolução de disputa, o uso de DBs nas 

concessões e PPPs já se encontra implicitamente previsto nos artigos 23-A da Lei 8.987/95 e 11, 

III, da Lei 11.079/04, que autorizam não só o uso de arbitragem, mas também de outros 

mecanismos alternativos de solução de controvérsias, nos seguintes termos:  

Art. 23-A da Lei 8.987/95. O contrato de concessão poderá prever o emprego de 

mecanismos privados para resolução de disputas decorrentes ou relacionadas ao 

contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em língua portuguesa, nos 

termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996. 
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Art. 11, III, da Lei 11.079/04 – o emprego dos mecanismos privados de resolução de 

disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em língua portuguesa, nos 

termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes 

ou relacionados ao contrato.       

  

Não há, entretanto, autorização legal para que as decisões emanadas dos DBs possam ter 

caráter vinculante, isto é, para que possam obrigar as Partes, previsão legal importante para 

que o uso dessa modalidade de “dispute board” possa ser empregado sem afronta ao princípio 

da legalidade. Além disso, como se trata de mecanismo ainda pouco conhecido no Brasil, a 

proposta de alteração legislativa ora apresentada contempla também expressa referência a esse 

mecanismo, como exemplo, de mecanismos privados para a resolução de disputas que podem 

ser utilizados no âmbito das PPPs e Concessões. 

 

Vale mencionar que o uso do DB figura nos livros da FDIC como uma opção desde 1994 e passou 

a ser mandatório em alguns modelos de contratos sugeridos pela FDIC a partir de 1998, inclusive 

na Multilateral Development Bank (MDB) Harmonised Edition (June 2010) das FIDIC Conditions 

of Contracts for Construction. Desde 1995, consta também do Standard Bidding Documents for 

the procuremente of Works editado pelo Banco Mundial.  

Por se tratar de um mecanismo contratual, o DB pode se amoldar ao objeto, características, 

duração e valor de cada contrato. A flexibilidade do mecanismo é vista como uma de suas 

vantagens, razão pela qual entendemos que a Lei não deva pré-determinar qual será a 

composição e nem modalidade a ser adotada, a fim de que cada contrato contemple o formato 

mais adequado às características de cada projeto. 

Em seu formato mais comum, o DB é composto por 3 membros, normalmente dois engenheiros 

e um advogado, hipótese em que cada parte indica um membro neutro, isto é, que não seja a 

ela vinculado, e os dois membros assim nomeados elegem um terceiro. Nada obstante, a 

depender das características do contrato, o DB  pode ser constituído por apenas uma pessoa ou 

mais de 3, pode ser composto por número variável de pessoas e de profissionais com diversa 

qualificação conforme a fase do contrato (p. ex: o DB pode ser maior e composto por mais 

engenheiros na fase de construção, e, ter menos membros engenheiros ou não durante a fase 

operacional, e ser composto também por profissionais da área contábil ao final).  

O mais recomendável, entretanto, é que se trate de uma comissão com funcionamento 

permanente, constituída no momento de assinatura do contrato e encerrada após o término do 

contrato. Isso porque, entende-se que apenas os DBs permanentes produzem o efeito 

preventivo que constitui uma das vantagens desse mecanismo de solução de controvérsias, 

além de serem capazes de chegar a soluções mais rápidas acerca das controvérsias que lhes são 

submetidas, normalmente em torno de 90 dias, dado o conhecimento acerca do contrato e do 

progresso de seu objeto. Contudo, contratos de menor duração, complexidade e valor podem 

justificar comissões nomeadas ad hoc. Esse foi, por exemplo, o formato adotado para os 

contratos celebrados pela Rio 2016 para os serviços de overlay dos Jogos Olímpicos no Brasil.  

A maioria dos DBs tem competência para avaliar quaisquer controvérsias oriundas dos contratos 

a que se vinculam, embora o foco das soluções de controvérsias pelos DBs seja de caráter 

técnico e envolva comumente a intepretação de cláusulas contratuais, por isso a composição 

mais frequente abranger engenheiros e advogados. No caso dos contratos administrativos, 

caracterizados pelo exercício de prerrogativas e limitações públicas, entendemos mais 
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adequado reservar aos DBs apenas as controvérsias estritamente técnica, como, por exemplo, 

a aprovação e execução dos projetos, incluindo seu cronograma, e as de conteúdo econômico-

financeiro, como os pleitos de reequilíbrio e cálculo de indenizações, como as decorrentes da 

extinção do Contrato.  

A solução da controvérsia de um DB pode ter caráter de recomendação, que, enquanto tal, 

poderá ou não ser aceita pelas partes; ou, ter caráter adjudicativo, hipótese em que as partes 

deverão obrigatoriamente acatá-la salvo e até que seja revista por meio de arbitragem ou via 

judicial, conforme previsto no respectivo contrato. Normalmente o caráter da solução é único e 

previamente indicado no contrato, que estipula se tratar de um DRB – Dispute Review Board, 

que expede apenas recomendações, ou, um DAB – Dispute Adjucation Board, que toma 

decisões. Nada obstante, as regras da CCI preveem um CDB – Combined Dispute Board, em que 

as partes poderão escolher, em relação a cada controvérsia, se preferem receber uma 

recomendação ou uma decisão.   

Além de expedir recomendações formais ou decisões, os DBs devem acompanhar o andamento 

do contrato, por meio do recebimento de relatórios sobre seu avanço, reuniões periódicas com 

as partes e visitas aos locais em que o objeto do contrato está sendo executado. Salvo se 

expressamente requerido por ambas as partes, os membros de um DB não devem emitir 

opiniões informais acerca de qualquer tema relacionado ao contrato. Esse acompanhamento 

próximo do desenvolvimento do contrato costuma produzir um efeito preventivo de disputas, 

eis que as partes se veem forçadas a discutir seu relacionamento diante das pessoas que 

apresentarão soluções para suas disputas e sua conduta é permanentemente objeto de 

observação. Além disso, a documentação produzida e enviada aos membros do DB constitui 

importante registro formal do andamento do contrato, hábito que nem sempre é 

espontaneamente adotado e compartilhado entre as partes.   

 

2. MATRIZ DE RISCO e COMPARTILHAMENTO DOS RISCOS CAMBIAL E DE 

DEMANDA EM CONCESSÕES 

 

PROPOSTA DE ALTERAÇÃO LEGISLATIVA 

 

Alteração do art. 23 da Lei nº 8.987/95, para o fim de nele acrescentar um inciso XVI prevendo 

a obrigatoriedade de cláusula contemplando a matriz de riscos do Contrato de Concessão 

prevendo expressamente a possibilidade de compartilhamento do risco cambial e, sobretudo, 

do risco de demanda, como segue:  

        Art. 23. São cláusulas essenciais do contrato de concessão as relativas: 

        I - ao objeto, à área e ao prazo da concessão; 

        II - ao modo, forma e condições de prestação do serviço; 

        III - aos critérios, indicadores, fórmulas e parâmetros definidores da qualidade do 

serviço; 

        IV - ao preço do serviço e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a revisão 

das tarifas; 



        V - aos direitos, garantias e obrigações do poder concedente e da concessionária, 

inclusive os relacionados às previsíveis necessidades de futura alteração e expansão 

do serviço e conseqüente modernização, aperfeiçoamento e ampliação dos 

equipamentos e das instalações; 

        VI - aos direitos e deveres dos usuários para obtenção e utilização do serviço; 

        VII - à forma de fiscalização das instalações, dos equipamentos, dos métodos e 

práticas de execução do serviço, bem como a indicação dos órgãos competentes para 

exercê-la; 

        VIII - às penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessionária 

e sua forma de aplicação; 

        IX - aos casos de extinção da concessão; 

        X - aos bens reversíveis; 

        XI - aos critérios para o cálculo e a forma de pagamento das indenizações devidas 

à concessionária, quando for o caso; 

        XII - às condições para prorrogação do contrato; 

        XIII - à obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestação de contas da 

concessionária ao poder concedente; 

        XIV - à exigência da publicação de demonstrações financeiras periódicas da 

concessionária;  

        XV - ao foro e ao modo amigável de solução das divergências contratuais; e 

XVI – à repartição de riscos entre as partes, incluindo o eventual compartilhamento dos 

riscos cambial e de demanda.  

 

JUSTIFICATIVA 

O Art. 5º As cláusulas dos contratos de parceria público-privada atenderão ao disposto 

no art. 23 da Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo 

também prever: 

I – o prazo de vigência do contrato, compatível com a amortização dos investimentos 
realizados, não inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual 
prorrogação; 

II – as penalidades aplicáveis à Administração Pública e ao parceiro privado em caso de 
inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma proporcional à gravidade da falta 
cometida, e às obrigações assumidas; 

III – a repartição de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, força 
maior, fato do príncipe e álea econômica extraordinária; 

A repartição de riscos entre os parceiros público e privado está expressamente prevista no inciso 

III do art. 5º da Lei 11.079/04, sendo uma das inovações das PPPs. Até a edição desta Lei, não 

havia compartilhamento de riscos em contratos de concessão, em que era comum figurar a 

expressão de que eram atribuídos à parte privada “todos os riscos inerentes à concessão”.  
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Embora seja certo que a inserção de cláusula com a matriz de risco prevista na Lei das PPPS 

tenha se tornado também uma boa prática nos contratos de concessão, o fato de não serem 

obrigatórias possibilita omissão contratual em matéria de suma importância. Veja-se que o art. 

23 enumera diversas matérias como sendo essenciais às concessões, sem referência à repartição 

de riscos. Tem-se agora uma oportunidade de corrigir essa lacuna.  

Para além desse aspecto, a expressa referência à repartição de riscos é também uma boa 

oportunidade para prever a possibilidade de compartilhamento de certos riscos, cuja atribuição 

integral à concessionária vem acarretando o desinteresse de investidores pouco dispostos a 

assumir riscos ingerenciáveis - assim entendidos como aqueles em relação aos quais a 

concessionária nada tem a fazer para evitar ou minimizar sua materialização - e que podem ter 

repercussão relevante sobre a concessão. 

Dentre esses riscos, destacam-se os riscos cambial e de demanda, pela importância que têm 

para a atratividade das concessões, como vem sendo frisado pelo mercado. Particularmente no 

que toca ao risco de demanda, isto é, de utilização dos serviços atrelados à remuneração da 

concessionária, nota-se que vem sendo tradicionalmente atribuído, de modo integral, à parte 

privada, no âmbito das concessões comuns. Não é raro que a justificativa apontada para que 

não se aplique nas concessões comuns o compartilhamento que já vem sendo praticado no 

âmbito das PPPs seja a de que o inciso II do art. 2º da Lei 8.987/95 define as concessões como 

sendo contratos executados “por conta e risco” da concessionária, em contraste com a expressa 

previsão de repartição de riscos que consta da Lei de PPPs.  

Por isso, embora se possa entender que tal compartilhamento já seja juridicamente viável 

também no âmbito das concessões comuns, a revisão de sua Lei geral é também uma boa 

oportunidade para deixar expressa essa possibilidade.  

3. CRITÉRIOS DE JULGAMENTO DAS LICITAÇÕES 

 

PROPOSTA DE ALTERAÇÃO LEGISLATIVA 

 

Alteração do art. 15 da Lei nº 8.987/95 e do art. 12, II, da Lei 11.079/04, que tratam dos critérios 

de julgamento das licitações de concessões e PPPs, para o fim de neles incluir, respectivamente, 

um inciso VIII e uma alínea c), prevendo a possibilidade de que sejam adotados outros critérios 

além dos enumerados nos demais incisos e alíneas do mesmo artigo, do seguinte modo:  

 

“Art. 15. No julgamento da licitação será considerado um dos seguintes 

critérios:                           

I - o menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado;                     

II - a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da 

concessão;                      

III - a combinação, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos I, II e VII;                        

IV - melhor proposta técnica, com preço fixado no edital;                        



V - melhor proposta em razão da combinação dos critérios de menor valor da tarifa do 

serviço público a ser prestado com o de melhor técnica;                      

VI - melhor proposta em razão da combinação dos critérios de maior oferta pela outorga 

da concessão com o de melhor técnica;                        

VII - melhor oferta de pagamento pela outorga após qualificação de propostas técnicas; 

ou 

VIII – outros critérios estabelecidos no edital adequados às especificidades do objeto 

contratual. “ 

 

“Art. 12. O certame para a contratação de parcerias público-privadas obedecerá ao 

procedimento previsto na legislação vigente sobre licitações e contratos administrativos 

e também ao seguinte: 

I – o julgamento poderá ser precedido de etapa de qualificação de propostas técnicas, 

desclassificando-se os licitantes que não alcançarem a pontuação mínima, os quais não 

participarão das etapas seguintes; 

II – o julgamento poderá adotar como critérios, além dos previstos nos incisos I e V do art. 

15 da Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, os seguintes: 

a) menor valor da contraprestação a ser paga pela Administração Pública;  

b) melhor proposta em razão da combinação do critério da alínea a com o de melhor 

técnica, de acordo com os pesos estabelecidos no edital; ou 

c) outros critérios estabelecidos no edital adequados às especificidades do objeto 

contratual ou de sua modelagem."  

  

 

JUSTIFICATIVA 

A proposta de alteração legislativa visa dar maior flexibilidade na modelagem das licitações em 

que poderão ser adotados outros critérios para além dos já enumerados, que sejam mais 

adequados às particularidades do objeto contratual ou de sua modelagem. Cite-se, como 

exemplo de critérios adequados às especificidades do objeto, os previstos no art. 6º da Lei 

12.815/13 (Lei dos Portos), que sem previsão legislativa específica não poderiam ser adotados. 

Não porque descartar também a possibilidade de se adotar critérios que atendam certos 

objetivos de uma modelagem, como, por exemplo, o menor Valor Presente Líquido (VPL) para 

fins de extinção do contrato, que vem sendo adotado no Chile, ou, ainda, o menor prazo 

contratual, que pode ser uma alternativa de seleção, a depender dos objetivos visados. A ideia 

principal com essa proposta de alteração legislativa é tornar a lista de critérios exemplificativa, 

e não enumerativa como se apresenta atualmente, tanto na Lei de Concessões como na Lei de 

PPPs. 
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