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Resolucao de conflitos com a administracao
publica e a nova lei de licitacoes e contratos:
reforco dos meios alternativos*

Conflict resolution with the public
administration in the context of the new
law on bidding and contracts: strengthening
alternative means

Clarissa Sampaio Silva**

Danielle Maia Cruz***

Resumo

A nova Lei de Licitagdes e Contratos (Lei 14.333/21) trouxe um capitulo
dedicado aos meios alternativos de resoluciao de conflitos decorrentes das
contratacoes realizadas com base nela , refletindo, assim, a inser¢ao do tema
da contratagio puiblica na vertente consensual de atuagdo administrativa, a
qual compreende, também, a desjudicializacido da resolucio daqueles. Por
meio do presente artigo, embasado em pesquisa de natureza qualitativa com
enfoque bibliografico, documental e jurisprudencial, destacaram-se os as-
pectos principais trazidos pela nova legislagio ao mencionado tema, tendo-
-se verificado o refor¢o ao uso dos meios alternativos, por ela devidamente
elencados, a saber: mediagdo, conciliagdo, arbitragem e comités de disputas
e, no tocante aos dois iltimos, sua expansio para sctores de contratacio
publica para além de regulacGes especificas, embora a vocacdo deles seja
para contratacoes de maior vulto, duracio e complexidade, como obras de
infraestrutura. Percebeu-se, também, a melhor definigdo das situagdes que
ensejam a utilizagao de tais meios, bem como a vinculagio deles as pautas de
atuacdo da Administracdo Publica (principios da legalidade, da publicidade
e escolha de arbitros e comités por critérios isondmicos, técnicos e transpa-
rentes), o que lhes acresce legitimacao e seguranca juridica, por delimitar seu
respectivo regime, propiciando sua gradativa consolidagdo, coetinea com
aumento de investimentos e prosperidade econémica.

Palavras-chave: Licitacdes e contratos; Conflitos; Meios alternativos de
resolucio.

Abstract

The new Bidding and Contracts Law (Law 14.333/21) brought a chapter de-
dicated to alternative means of resolving conflicts arising from contracts ba-
sed on them, thus reflecting the insertion of the theme of public contracting
theme in the consensual aspect of administrative action, which also includes
the dejudicialization on their resolution. Through this article, based on qua-



litative research with a bibliographic, documental and jurisprudential focus we sought to highlight the main
aspects brought by the new legislation to the mentioned theme, having verified the reinforcement of the use
of alternative means, duly listed by it, namely mediation, conciliation, arbitration and dispute committees
and, with regard to the last two, their expansion into public contracting sectors beyond specific regulations,
although their vocation is for larger, longer and more complex contracts, such as infrastructure works. It
was also noticed a better definition of the situation that give rise to the use of such means, as well as their
link to the guidelines of action of the Public Administration (principles of legality, publicity and choice of
arbitrators and committees by isonomic, technical and transparent criteria), which adds to them legitimacy,
legal security to them, by delimiting their respective regime, providing their gradual consolidation, consistent
with increased investments and economic prosperity.

Keywords: Tenders and contracts; Conflicts; Alternative means of resolution.

1 Introducao

No dia 01/04/2021, entrou em vigor a aguardada nova Lei de Licitacoes e Contratos (Lei 14.333/21),
estabelecendo normas gerais sobre a matéria para a Administragdo Publica direta, autarquias e fundag¢Ges da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, com a revogac¢ao, apos dois anos de sua publicacdo oficial,
da Lei n. 8.666/93.

A respeito da perspectiva de aderéncia a um modelo de Administracio Publica Dialogal por parte da
novel legislacdo, podem ser destacadas algumas de suas disposigdes, como a previsdo da possibilidade de
realizacdo de audiéncias publicas, presenciais ou virtuais e consultas publicas sobre dada licitacao (art.21,
caput e {1°).H4, na Lei 14.333/21, um tépico (Capitulo XII) dedicado aos meios alternativos de resolucio
de conflitos decorrentes das contratacdes levadas a efeito com base nela.

A nova legislagao realizou o alinhamento das formas de resolucdo de conflitos na seara contratual pabli-
ca com aquelas que ja vinham sendo adotadas em setores especificos, como as Parcerias Pablico-Privadas
(Lei 11.079/2004) e Regime Diferenciado de Contratacio (RDC — Lei 12.461/2011), pois, em decorréncia
delas, ja eram utilizados meios como a arbitragem e o comité de disputas.

Ou seja, se antes da edicdo da nova legislagao a utilizacdo de referidos meios de resolugao de conflitos
estava reservada a situagdes decorrentes de legislacoes especificas, doravante, passam eles a estendidos, in-
distintamente, a todas as contratacOes publicas? Além disso, conformam-se as vias alternativas adequadas
para solucionar qualquer tipo de controvérsia delas decorrentes?

O presente trabalho tem como objetivo geral investigar o tratamento dado pela Lei 14.333/2021 aos
meios alternativos de resolucio de conflitos originarios das relagdes contratuais com base nela estabelecidas,
bem como destacar a importincia das suas previsdes no contexto das novas formas de atuagao adminis-
trativa, marcadas por maior busca de consensualidade, e, como objetivos especificos, pretende-se analisar a
gradativa abertura da seara contratual piblica para a desjudicializacio de seus litigios; a delimitagao da maté-
ria passivel de ser encaminhada as referidas vias; apontar as diferencas entre as os mecanismos resolutivos,
além da adequagdo deles no tocante as diversas controvérsias, com destaque para a arbitragem e para os
comités de disputa, cujo regime juridico também ¢é explorado e, por fim, destacar os avangos promovidos
pela recente legislacao para conferir mais seguranca e eficiéncia as formas de resolucio de controvérsias para
além da via judicial, cujos sinais de esgotamento sdo evidentes.

Considerando-se tal perspectiva, serdo buscadas as razdes que podem fazer contratantes e contratados ade-
rirem as formas alternativas de resolucio de conflitos na seara contratual publica, ensejando reflexdes tanto no
campo das contratacoes publicas, da propria consensualidade administrativa, bem como da litigiosidade judicial.
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Este artigo tem carater exploratério e qualitativo, com base doutrinaria, nacional e estrangeira, legislativa,
com enfoque analitico, considerando-se a necessidade de apresentar a sucessdo de leis sobre o tema, além
de jurisprudencial, de modo a proporcionar uma melhor compreensiao do quadro da nova Lei de LicitagGes
e Contratos.

2 Litigiosidade e Poder Publico: novas perspectivas

As relagoes juridicas travadas entre a Administracao Publica e os cidadios, durante as ultimas duas déca-
das, foram marcadas pelo desenvolvimento de vertentes consensuais de atuagao, em virtude de muitos as-
pectos, como a insuficiéncia das vias unilaterais, diante de uma sociedade cada vez mais plural, com questdes
complexas a serem enfrentadas, a busca por eficiéncia, o reclame pelo didlogo como nitida manifestacao do
Principio Democratico (CE, art. 37 § 3) e cuja viabilizacdo foi facilitada pelo acesso a informacio, uso dos
meios digitais ¢ manifesta¢oes de sujeitos coletivos.

Com efeito, do ponto de vista juridico, a luz da consensualidade administrativa, tanto ha destacada im-
portancia a respeito da participacdo da sociedade, dos cidaddos, em relagio a defini¢do de politicas puiblicas
e tomada de decisoes pela Administragio Publica, conforme vem sendo pontuado pela doutrina,' sendo,
por exemplo, reveladoras de tal movimento instrumentos como as consultas e audiéncias publicas, presentes
nas mais modernas legislacdes (como a Lei do Processo Administrativo — Lei 9.784/99, a recente Lei de
Introducio as Normas no Direito Brasileiro-Lei 13.655/2018 e a propria Lei 14.333/21, em seu art.21 §
primeiro), além do fortalecimento de ouvidorias e conselhos de usuarios, promovida pela Lei de protecdo e
participacao do usudrio na Administracio Publica-Lei 13.460/2017), quanto 2 busca de tesolucio de con-
flitos de forma concertada.

Neste ultimo aspecto, a consensualidade administrativa ¢ caracterizada pela realizacio “acordos de von-
tades envolvendo a Administragdo Publica como instrumentos para solu¢ido de processos administrativos
pela “negociacio do exercicio do poder estatal”.?

A consensualidade pode ser percebida como uma decorréncia instrumental da atua¢io dialbgica da Ad-

ministracdo Publica, na qual ha uma “margem de intervencio comunicativa.”, nas palavras de Lima.’

Convém destacar que a propria LINDB, em seu art.26, enfatiza a abordagem de situacoes de litigiosi-
dade, pela via consensual, trazendo requisitos gerais para a celebragiao de termos de compromisso entre a
Administracao Publica e os interessados, antes tratados em legislages especificas, como a Lei da A¢ao Civil
Publica (Lei 7.347/1985, art.5°, §6°).

Ou seja, trata-se de norma com carater de subsidiariedade para ensejar praticas consensuais em varios
setores da Administra¢ao Puablica, desde que nio se esteja diante de tema ou situagdo em que a lei vede a
realizacdo daquelas. Além disso, o caput do art.26 refere-se a necessidade de ser “observada a legislagao
aplicavel”.

Assim, tanto ha limite negativo a celebracdo de acordos, compromissos entre a Administracao Publica e
os particulares quando a lei vedar expressamente, como, também, ndo poderao ser adotadas solu¢oes ilegais,
pois a consensualidade nio pode ser o “cavalo de troia da legalidade”, risco de ha muito apontado para a
discricionatiedade administrativa.*

! BARRETO, Julia Mont’ Alverne. Consensualidade administrativa: o uso de dispute boards para solu¢io de conflitos no ambito das
agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2019. p. 51.

2 DE PALMA, Juliana Bonnacursi. Atuagio administrativa consensual: estudos de acordos substitutivos no processo administrativo
sancionador. 2010. 331f. Dissertacao (Mestrado) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 128.

> RIBEIRO, Raimundo Matcio. Administracio priblica dialdgica. Curitiba: Jurua Editora, 2013. p. 101.

* GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 224.
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Se, pela perspectiva classica do Direito Administrativo, em razao do Principio da Indisponibilidade do Inte-
resse Publico e formas unilaterais de atuacio, nao setia viavel a realizacdo de composicao entre o Poder Publico
e particulares com vistas a resolugdo ou prevencao de litigios, remetendo-os, invariavelmente, para o Poder Judi-
ciario, a releitura de tal diretriz aponta para a possibilidade de elaboracao de outras vias e pautas para tal atividade.

Considerando-se também, o bastante elevado grau de litigiosidade judicial existente em relagdo ao Po-
der Publico, de modo a despontar tal setor, de acordo com dados do Conselho Nacional de Justiga, entre
os maiores litigantes perante o Poder Judiciario, de acordo com o Relatério denominado de “100 Maiores
Litigantes”, ° elaborado no ano de 2012.

Além da quantidade de processos, seu tempo de tramitacdo, com evidentes prejuizos para a propria
Administracdo (vide, por exemplo, os dados relativos as execucdes fiscais, que, na Justica Federal, possuem
média de tramitacao entre 9 e 11 anos, representando taxa de congestionamento de 93%, de acordo com o
ultimo relatério Justica em Numeros®) apontou para a necessidade de desenvolvimento de outras vias para
resolucdo de conflitos envolvendo a Administracio Publica, mais consentaneas com a nova tonica que pas-
sou a animar sua forma de atuar.

Assim, em termos de evolugao legislativa, com base na presente ordem constitucional, cabe citar a Lei n.
9.307/1996 (Lei da Arbitragem), cujo art. 2° estendeu seu uso para a Administragao Publica, quanto a direi-
tos patrimoniais disponiveis. J4 a Lei n. 11.079/2004 (Lei das Parcerias Publico Privadas), em seu art. 11, ITI,
contemplou a arbitragem para resolucio de conflitos decorrentes do contrato, mediante sua prévia admissao
no instrumento convocatétio. Por sua vez, a Lei n.12.462/2011 (Regime Diferenciado das Contratacdes
Publicas) referiu-se, em seu art.44-A, a possibilidade de utilizacdo, em seu ambito de mecanismos privados,
como mediacao e arbitragem. A Lei 13.140/2015 (Lei da Media¢ao), a seu turno, trouxe um capitulo (Ca-
pitulo II) dedicado a autocomposicao de conflitos envolvendo pessoa juridica de direito puablico, prevendo
a possibilidade de criacdo camaras de resolucio de conflitos junto aos 6rgaos da Advocacia Puablica (art.32),
bem como a admissibilidade de utilizacio da mediacio (art.33), inclusive a de natureza coletiva, para resolu-
c¢io de conflitos relacionados 4 prestacio de servicos publicos. Cabe destacar a Lei 13.448/2007, que tratou
dos contratos de patrceria nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportudrio, e previu a obrigatoriedade
de utilizagdo de meios alternativos (art.15) para relicitacdo das atividades. Na sequéncia, a Lei n.13.129/19
trouxe diversas disposi¢cGes procedimentais sobre arbitragem, prevendo, em relacio aquelas realizadas pela
Administracao Publica, a observancia dos principios da legalidade (afastando, assim, a arbitragem por equi-
dade) e da publicidade, consoante art. 1°, § 3°. Por fim, a Lei n.13.867/2019 acolheu a mediacao e a arbitra-
gem no que tange a litigios relacionados aos valores de indenizagido em desapropriagoes.

Percebe-se a franca expansao da admissibilidade de outras vias para a resolucdo de conflitos com o Poder
Publico para além da judicial, assomando a contratacio publica como setor que tem despertado com forca
o uso daquelas, seja em razio da natureza predominante patrimonial das questdes litigiosas que nele surgem;
seja em razdo da necessidade da rapidez na obten¢dao de uma decisio; seja, por fim, pelo elevado grau de
especializacdo de conhecimentos requerido para a compreensao e adequada resolugio da questio.

A patrimonialidade do assunto corrobora no sentido da possibilidade tanto da celebra¢io de acordos,
quanto da adog¢io de vias alternativas pelo fato de ndo comprometer ou diminuir as prerrogativas publicas.
Além disso, ressalta-se que a Teoria do Fisco, em que ha a separacio entre o Estado, dotado de soberania, do
Estado (Fisco), que possui apenas de patrimoénio, sendo este aquele que pode estabelecer relagoes juridico
privadas, como os contratos, ¢ ser demandado judicialmente por particulares para protecio de seus direitos,
consoante esclarece a doutrina portuguesa’.

> CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Os 100 maiores litigantes. Brasilia, DF: CNJ, 2012. Disponivel em: https://www.cnj.jus.
br/wp-content/uploads/2011/02/100_maiores_litigantes.pdf. Acesso em: 16 set. 2021.

¢ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica enz niimeros 2020. Brasilia, DF: CNJ, 2020. Disponivel em: https://www.enj,jus.br/wp-
content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 16 set. 2021.
7 ESTORNINHO, Matia Jodo. A fuga para o direito privado. Coimbra: Almedina, 1999. p. 25.
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Alids, a propria contratualizacao administrativa, propulsionada pela ampliagao das atribuicdes da Admi-
nistracdo Publica, em decorréncia do advento do Estado Social, que tornou imprescindivel a busca de sua
associacdo com a iniciativa privada para realizacdo de grandes obras, desenvolvimento de atividades e ofe-
recimento de servi¢os publicos em maior escala, ja representou o que se denominou como “administra¢ao
soberana consensual”.®

A contratualizacio ja constitui aspecto da consensualidade, segundo a perspectiva logo acima. Por se-
melhante razdo é natural que haja, em tal campo, a atracao das vias alternativas para resolucao dos conflitos
oriundos do negdcio juridico administrativo.

Na realidade, tendo havido a obtencdo de consensos para a propria formacdo do vinculo contratual e
seus principais aspectos (objeto, valores, prazos, formas de cumprimento do pactuado), constitui, de certa
forma, desdobramento daqueles a regulacio, pelas partes, dos meios de resolugao de litigios que possam
surgir ao longo da execu¢io do contrato.

No tocante ao item da rapidez na obtencao da decisio, sua importancia surge para nado comprometer o
ritmo da realizacdo, por exemplo, de obras de infraestrutura, as quais contam, muitas vezes, com financia-
mentos internacionais, a demandarem, conforme passar-se-4 a analisar, a adoc¢ao de meios alternativos como
os mencionados acima, como aqueles para os quais concorrem aportes financeiros do Banco Interamericano
para Reconstrucio e Desenvolvimento ( BIRD) , hipotese da construcao da Linha Amarela do Metro de Sao
Paulo.’ E que o tempo de prolacao de uma decisao judicial definitiva sobre dada questao ¢ impossivel de ser
mensurada ou mesmo estimada pelas partes, de modo que tal incerteza labora em desfavor de um ambiente
negocial mais seguro. E, quanto a decisdes provisorias, como liminares, tutelas antecipadas, a possibilidade
de sua reversao, a qualquer tempo, também causa a mesma apreensio acima entre as partes contratantes.

Por fim, ha assuntos de natureza técnica extremamente especializados, ndo dispondo, normalmente, o
juiz estatal — cuja formacio ¢ juridica do conhecimento necessario para o pleno dominio do tema, de forma
a proferir decisdao adequada. E, por mais que o magistrado possa se socorrer de uma pericia, n3o é 0 mesmo
de ser ele o préprio detentor da expertise e, simultaneamente, julgador, tal como ocorre nas arbitragens e nos
comités de disputa. Assim, em vez de valer-se do conhecimento de terceiros, submetido, decerto, a motivada
apreciacao judicial (CPC, art.479 e 371), ao decidir dada questio, o arbitro acessa os préprios conhecimentos
e experiéncias sobre o tema em analise.

Em tal perspectiva reside um dos pontos mais importantes da Lei 14.333/2021 (Nova Lei de Licitagdes
e Contratos Administrativos), ao realizar a abertura para resolucdo de conflitos por meios alternativos, tal
como consta de seu art. 51, o que significa alinhar a contratag¢io publica a consensualidade administrativa.

Semelhante previsao ja sinaliza para uma maior aproximagao entre a Administragao Publica e os contra-
tados, pois o deflagrar, quer de uma arbitragem ou comité de disputas, ja tera implicado posturas dialogais
prévias, ficando ambas as partes cientes nao apenas do procedimento a ser adotado, como também de maior
estimativa de tempo para a obtencdo de uma decisdo, o que, em se tratando de processo judicial, afigurava-se
bem mais dificil.

8 ESTORNINHO, Matia Jodo. A fuga para o direito privado. Coimbra: Almedina, 1999. p. 44.
? MACHADO, Matheus Oliveira. A aplicabilidade dos dispute boards no Regime Diferenciado das Contratagdes Publicas (RDC).
Revista de Doutrina e Jurisprudéncia, Brasilia, v. 110, n. 1, p. 12-31, jul-dez 2018. p. 14.
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3 Contratacao publica e meios alternativos de resolucao de conflitos: a
regulacao trazida pela Lei 14.333/2021

A nova Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos (Lei 14.333/2021), que entrou em vigor, no dia
1° de abril de 2021, contemplou, dentre seus principios (art.5°), a eficiéncia, a economicidade e a celeridade,
fazendo, também, expressa referéncia as disposi¢des da Lei de Introducio de Normas ao Direito Brasileiro.

Alinhada, por sua vez, aos ventos da consensualidade administrativa, regulou, em capitulo proprio (Ca-
pitulo XI1I), os meios alternativos de resolucdo de conflitos aplicaveis aqueles decorrentes das contratacdes
tratadas em tal ambito, o que vem ao encontro das diretrizes principioldgicas supracitadas, principalmente
considerando-se o fato de que judicializa¢cdes podem tanto paralisar quanto retardar a conclusio de proce-
dimentos licitatorios, bem como as execucdes contratuais.

Como as disposi¢oes da mais recente legislacio sdo aplicaveis, apenas, para a Administracao Direta,
autarquias ¢ fundag¢Ges publicas, nos termos de seu art.1°, excluindo o §1°, expressamente, as empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, pot possuirem estatuto proprio (Lei 13.306/2016), a disciplinar suas
licitagbes e contratos, nao estao vinculadas ao capitulo logo acima referido, o que nao quer dizer que nao
possam, também, com base nas diversas legislagGes citadas no tépico anterior, adotar outras vias, a nao ser
a judicial, para a resolu¢ao de conflitos decorrentes de suas contratagoes.

A importancia do tratamento, a parte e sistematizado, dos conflitos envolvendo a Administragio Puablica
e seus contratados, faz com que as previsoes, até entdo pontuais, de uso de meios alternativos, componham
o catalogo a disposicdo de ambos, para melhor equacionar conflitos relativos as relagdes contratuais, signi-
ficando, também, importante incentivo para seu uso.

Assim, no art.151 da Lei 14.333/2021, dispdem-se, entre os meios passiveis de serem utilizados para
dirimir conflitos no setor das contratagoes publicas, a conciliacdo, a mediagdo, o comité de disputas e a
arbitragem, devendo, naturalmente, o emprego de cada um deles revelar-se o mais adequado para o tipo
de contratagdo que esteja em questdo, sendo observados fatores como os valores envolvidos, o objeto da
contratacio, o seu prazo de duragio.

Com efeito, a Administracao Publica celebra contratos diversos ( fornecimentos de bens, loca¢des, pres-
tacdo de servicos, realizacio de obras, conforme elenco do art.141 da Lei 14.333/2021, para fins de defini-
¢ao da ordem cronolégica de pagamentos), considerando-se os aspectos acima mencionados, de modo que,
por exemplo, um contrato para entrega de bens nao possui a mesma duraciao daquele para realizacao de
obras de infraestrutura, o qual demandara relagio duradoura entre a Administracao Publica e o contratado,
ensejando o surgimento de mais situagdes ensejadoras de conflitos.

Também a peculiar especialidade do objeto contratado pode demandar conhecimentos mais sofisticados
sobre dado tema, reclamando a presenca de experss sobre ele, para que possa o conflito ser resolvido com a
maior propriedade técnica possivel.

Em outras palavras, a ado¢io de cada um dos meios alternativos deve ser a que se revela mais adequada
a dado conflito, uma vez que se busca, por meio daqueles, solucao que seja mais apropriada (em termos de
rapidez e, também de conteudo, o que pode ser aferido, por exemplo, em razdo da carga de consenso que
vier a ser obtida), em vez do tradicional recurso a via judicial.

Logo mais serdo analisados cada um dos meios trazidos pelo art.151 da Lei 14.333/2021, sendo neces-
sario, antes, tratar do topico a seguir.

—_
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3.1 Delimita¢ao material dos conflitos

Nas legislacoes que antecederam a Lei n.14.333/2021, ha a referéncia, para a utilizagio de meios como a
Lei 9.307/96, em seu art. 2° (Lei da Arbitragem), a direitos patrimoniais disponiveis, sem que haja definicio,
exatamente, do elemento que caracterize a disponibilidade.

Dissipando tal imprecisdo, o pardgrafo tnico do art.151 traz elenco exemplificativo do que se pode
considerar como direito patrimonial disponivel, a saber: “questbes relacionadas ao restabelecimento do
equilibrio econémico financeiro do contrato, ao inadimplemento das obrigacdes contratuais por qualquer
das partes e ao calculo de indeniza¢des.”

A disponibilidade restou considerada, pois, em funcdo do tema, e nio de valores, podendo, todavia, cada
ente federativo, definir faixas ou limites para configuracio daquela, como a Lei 9469/97 traz, no tocante a
Unido, autorizagdo para celebrar acordos ou transa¢Oes para prevenir ou terminar litigios, inclusive os judi-
ciais (art.1°), remetendo a fixa¢ao dos respectivos valores a regulamento (art.1°, § 4°).

O tema do equilibrio econémico financeiro dos contratos administrativos ja havia aparecido no art. 32 §
5° Lei da Mediagio (Lei 13.140/2015), como apto a ser tratado pelas camaras de prevengio e resolugio de
conflitos, em relacdo aos 6rgaos da Advocacia Publica, abrindo espago para incentivar sua desjudicializagio.

O inadimplemento de obrigacdes contratuais por ambas as partes, independentemente da natureza da-
quelas, foi tratado como direito patrimonial disponivel, considerando-se a possibilidade de conversio, em
expressao monetaria, de comportamento de inexecu¢ao contratual.

Necessario atentar para a restricao a obrigacdes decorrentes do contrato, estando naturalmente fora da previ-
sao lides que tenham fundamento numa relagdo Fisco contribuinte entre a Administragio contratante e o contra-
tado. Para tanto, devem ser buscadas as vias alternativas para a seara tributaria ou a judicial, a depender do caso.

Por fim, as indenizagbes inserem-se, por exceléncia, como diteito patrimonial, dotado de disponibilida-
de, sendo proprias para terem os conflitos que as envolvem tratados por meios alternativos, consoante sera
exposto a segui.

Considerando-se a delimitagao negativa supracitada, conclui-se que questdes oriundas da fiscalizacao
contratual e da aplicagdo de sancOes a licitantes e contratantes encontram-se fora da disponibilidade, por
dizerem respeito ao exercicio das prerrogativas da Administracdo Publica.

Em tal seara, o regime publicista, ainda, faz suas exigéncias e se, com base na doutrina classica do Direi-
to Administrativo, os contratados pela Administragdio Publica compunham aqueles inseridos nas relagoes
especiais de sujeicao," nas quais havia, em virtude de vinculo especifico, 6nus e deveres particulares, com
enfraquecimento das garantias decorrentes do Estado de Direito (Principio da Legalidade, diteitos fun-
damentais, tutela jurisdicional), a releitura de tais relagoes insere-as, definitivamente, dentro das referidas
pautas,'’ embora reconheca possuirem tragos proprios, a demandar solucdes particulares'?, sendo possivel

continuar a falar na “vincula¢io a deveres especialmente agravados.”"”

Com efeito, o desenvolvimento de vertentes consensuais de agir, nas quais ha busca por uma horizon-
talidade/paridade nas relagdes entre a Administracio Publica e os particulares, ndo faz desaparecer as atua-
¢Oes unilaterais constitutivas por parte da primeira, que “existe e ¢ legitima, desde que corresponda a uma

faculdade legalmente prevista”'*

1" DIAS, Eduardo Rocha. Sangies administrativas aplicadas a contratantes e contratados. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p.18.

" SILVA, Clatissa Sampaio. Direitos fundamentais e relagies especiais de sujeigao: o caso dos agentes publicos. Belo Horizonte: Férum
Editora, 2009. p. 135-138.

2 MAURER, Harmut. Droit administratif allemand. Paris: LGDE, 1994. p. 174-176.

3 ESTORNINHO, Maria Jodo. Réguiem pelo contrato administrative. Coimbra: Almedina, 1990. p. 167.

" MACHETE, Pedro. Estado de direito democritico e administragio paritiria. Coimbra: Almedina, 2007. p. 459.
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Assim, no Capitulo IV da Lei 14.333/2021, dedicado as prerrogativas da Administracdo nos contratos
por ela disciplinados, mantém-se, entre elas, a fiscalizacao da execug¢io contratual (art.104, I1I), bem como a
aplicacdo de san¢oes motivadas pela inexecucio total ou parcial do ajuste.

Com efeito, a atribui¢do, a um arbitro privado, da decisao de impor san¢ao a algum contratante de im-
pedimento ou de declaracio de inidoneidade de licitar ou contratar (modalidades previstas no art.156, Il e
IV da Lei 14.333/21), significaria, certamente o abandono de toda posicio de autoridade se fosse possivel a
atribuicdo, a um arbitro privado, da decisdo, por exemplo, de impor sancio a algum contratante,.

Tais san¢des produzem efeitos que vao além da relacio contratual que as originou, niao tendo havido pac-
to entre as partes em tal sentido, além de representarem importante restricao a liberdade contratual do par-
ticular, sendo possivel enxergar, inclusive, a presenca de uma questdo jusfundamental. Ou seja, a restricdo a
contratacao de particular com a Administracao Publica, em virtude de san¢do administrativa, tem implicagao
com direito fundamental daquele. Para imposicao de medidas de tal contetdo e amplitude, faz-se necessario
o comparecimento das prerrogativas publicas que remanescem em favor do contratante.

Quanto a san¢io de multa, ou mesmo a adverténcia, embora tenham seus efeitos limitados a relacio
contratual especifica, tendo a primeira carater nitidamente pecuniario, também a sua imposi¢ao constitui
manifestacdo do poder punitivo da Administragdo Pudblica, na qualidade de contratante, causando certa
estranheza sua imposi¢ao por arbitro ou comité de disputas.

Observe-se, também, que temas relacionados ao procedimento da licitagdo ndo estdao entre aqueles que
podem ser remetidos para os meios alternativos, nio existindo, quer entre os proprios licitantes, quer entre
eles e a Administracao Publica, vinculo de natureza contratual.

A adogio de algum dos meios alternativos previstos no art.151 da Lei 14.333/2021 depende da prévia
previsdao no instrumento contratual, objeto de adesdo das partes, de modo que, a partir dele, havera a vincu-
lagdo de contratante e contratado, a algumas daquelas formas. Inclusive, o art.153 da legislagdo em questio
permite que os contratos sejam aditados para permitir a adog¢ao dos meios alternativos de resolucao de
controvérsias, quando, originariamente, nao os contemple.

Considerando-se outras ordens juridicas, como a portuguesa, em que a arbitragem administrativa en-
contra-se em avangado estagio de desenvolvimento, na qual o Cédigo de Contratos Publicos (Decreto-Lei
18/2020), de 20 de janeiro, passou a contemplar a possibilidade de recurso a arbitragem para tal setor, dis-
cute-se sobre a adequacao de sua utilizagdo para a fase pré-contratual (e que corresponde a fase da licitacio,
no caso brasileiro), tendo em vista a natural oposicdo entre os contrainteressados (licitantes). Semelhante
aspecto tanto pode tanto prejudicar a celebracdo do compromisso arbitral quanto colocar em risco a prépria
efetividade da decisdo em tal ambito, considerando-se a possibilidade de sua impugnacao judicial, conforme
alerta a doutrina.”

Na realidade, licitantes se encontram num procedimento concorrencial, em que a obtencio do objeto
em disputa, no caso, o contrato administrativo, excluiu o acesso dos demais. Todavia, pode-se cogitar de
algum tema controverso, como alguma questio relacionada a fase de habilitacio (Capitulo VI, da Lei n.
14.333/2021), cuja resolucio seja de interesse comum a todos os envolvidos, de modo ser possivel pensat,
por exemplo, na utilizagdo de um termo de compromisso, nos moldes do art.26, da LINDB, dado o carater de
norma geral que ele assume. Nada impede, por sua vez, que haja a realizacdo de mediacao para se chegar a ele.

Percebe-se, por fim, a busca de densificacio do campo reservado aos direitos patrimoniais disponiveis, o que
significa relevante avanco legislativo sobre sua definicdo e que, certamente, tera relevancia na intensificacio
do uso de meios alternativos de resolucao de controvérsias na seara da contratacio publica.

5 CALDEIRA, Marco; SERRAO, Tiago. As arbitragens pré-contratuais no direito administrativo portugués: entre a novidade e
o risco de inefetividade. In: GOMES, Carla Amado; FARINHO, Domingos Soares; PEDRO, Ricardo (coord.). Arbitragem e direito
piiblico. Lisboa: AAFDL, 2015. p. 303-325.
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4 Os meios alternativos de resolucao de controvérsias na Lei
14.333/2021

Conforme referido no tépico anterior o art.151 elencou, como meios passiveis e serem invocados para
resolucao de controvérsias na contratacao publica, a conciliacdo, a mediagao, a arbitragem e o comité de

disputas.

Passando a andlise de cada um, inicialmente no tocante a conciliagdo e a mediacao, enquanto a primeira é
indicada para situagdes sem vinculo anterior entre as partes, cabendo ao conciliador propor solucGes para o
litigio (CPC, art.165 § 2°), na mediagao, indicada, diversamente, para situagdes em que ha tal vinculo anterior,
e que, de alguma forma, precisa ser preservado, o mediador atua para a compreensao melhor do conflito,
por ambas as partes; para melhorar a comunicac¢io entre elas, de modo a viabilizar a elabora¢ao de solucdes
consensuais (CPC, art. 165 § 3°).

Uma e outra forma extrajudicial de resolucdo de conflitos, em si, ndo levardo a uma decisdo cogente
para ambas as partes, a ndo ser que contratado e contratante decidam celebrar um termo de ajustamento de
conduta, nos termos do art.32, 111, da Lei 13.140/2015, o qual constituiri titulo executivo extrajudicial, de
acordo com o §3° de tal diploma legal.

Ainda que, em dltima analise, seja necessario o ajuizamento de a¢do judicial para a realizacio do objeto
do termo, no caso de reiteragdo de inadimplemento, ndo sera mais preciso haver discussio sobre o mérito
do quanto decidido, uma vez ter havido seu acertamento na fase administrativa.

Ja a arbitragem e o comité de disputas, formas heterébnomas de resolu¢io de conflitos, tém grau mais
elevado de eficicia, passando-se, por tais razoes, a estuda-las separadamente.

5 Consideracoes especiais sobre a arbitragem

A admissibilidade da arbitragem como via para solugdao de controvérsias na seara contratual ja era feita
pontualmente, para as Parcerias Pablico-Privadas, bem como para o Regime de Contrata¢do Diferenciada,
passando, a partir da nova Lei de Licitagoes e Contratos, a ser estendida para as demais contratacOes, sendo
importante, todavia, discutirem-se aspectos que envolvem sua utilizacdo, bem como sua prépria adequabi-

lidade.

Trata-se a arbitragem de forma antiga de resolucao de conflitos, sendo conveniente relembrar que a
possibilidade de sua utilizagio para solugdo de controvérsias decorrentes de contratacGes publicas era
observada nas primeiras concessoes publicas, ainda no perfodo imperial, mais especificamente para aquelas
relativas as construcOes de estradas de ferro, transporte fluvial e maritimo e servigos de iluminac¢ao publica,
consoante estudo do tema sob a perspectiva historica.'®
1824, o Decreto n. 7.959, de 29 de dezembro de 1880, clausula XXXV, previa a solucio de conflitos pela via

arbitral em contratos de estrada de ferro.

Com efeito, com base na Constituicdo Imperial de

Por outro lado, nas modalidades anteriores, as partes chegavam a uma solu¢ao mediante a ajuda de ter-
ceiro, cuja intervencio era diferenciada, a depender estava-se diante de mediacio ou conciliagio, e nao havia,
todavia, a imposicdo de qualquer decis@o com cardter vinculativo. Na arbitragem as partes convencionam
que tal terceira pessoa decidird a questdo com forca obrigatéria. Inclusive, no regime da execu¢iao do novo
CPC, a sentenca arbitral é considerada titulo executivo judicial, nos termos do art.515, VIL.

¢ LEMES, Selma. Arbitragem e administracdo publica: passado, presente e futuro. In: VILLA-LOBOS, Nunes; CARVALHAIS,
Tania Pereira (org.). Arbitragem em direito priblico. Rio de Janeiro: FGV, 2019. p. 81-96.
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Investigam-se as razoes que, atualmente, podem levar a escolha da arbitragem como meio de resoluciao
de conflitos na seara contratual publica, bem como os principais aspectos de seu regime juridico, deixados
mais claros, agora, pela Lei 14.333/2021.

Em primeiro lugar, assim como ocorreu no perfodo imperial, observa-se a vocagao da arbitragem para
contratacOes de maior vulto, como as concessOes publicas e, na histéria recente, as Parcerias Publico-Pri-
vadas e o Regime Diferenciado de Contratagao, considerando-se fatores como a necessidade de adog¢ao de
decisoes rapidas, que ndo comprometam o ritmo da execugdo contratual o que, em se tratando de obras de
infraestrutura, assume especial relevancia.

Assim, o acertamento da via arbitral por contratante e contratado, mediante a celebracio de uma clausula
arbitral, ja sinaliza um caminho de menor incerteza temporal de solu¢io da questio do que o seu encami-
nhamento para a via judicial, cujos fatores como o excesso de demandas, o sistema recursal, podem levar ao
adiamento de uma decisdo definitiva, com os possiveis prejuizos decorrentes.

Isso ndo ocorre apenas na realidade brasileira, podendo-se apontar o caso portugués, em que, em razao
de transposi¢do das Diretivas n 2014/23, 2014/24, 2014 /25, do Parlamento Europeu e do Conselho de 16
de fevereiro de 2014, o Cédigo de Contratos Publicos (Decteto-Lei n. 18/2008, de 20 de janeiro) passou a
prever a possibilidade de recurso a arbitragem, fazendo, assim, com que as praticas nacionais se alinhassem
as da Unido Europeia, consoante doutrina especializada no tema."”

Ou seja, sobretudo em casos de contratagdes em que ha financiamento internacional, nio se faz compa-
tivel a auséncia de previsao do tempo desfecho de um processo judicial.

Outro fator que incentiva o uso da arbitragem refere-se ao carater extremamente especializado de dado
tema, a demandar conhecimentos profissionais mais profundos e que ultrapassam a seara do Direito, de
modo que o juiz estatal ndo tem como domina-los para proferir decisao adequada, podendo, no maximo,
socorrer-se da opinido de um perito e, diante dela, realizar um juizo de valor.

Por essa razdo, um arbitro com dominio sobre o tema terd melhores condi¢cdes de solucionar a con-
trovérsia lidando com elementos e dados de uma perspectiva eminentemente técnica, muito embora, con-
soante serd visto, nao se faz possivel arbitragens por equidade, mas apenas de Direito, no contexto da Lei

14.333/2021.

Se tempo e especialidade corroboram no sentido do alargamento do uso da arbitragem na solucio de
controvérsias em matéria de contratagao publica, quais seriam os fatores que o dificultam ou impedem?

Retomando a vocagao propria da arbitragem: obras, servicos e aquisi¢des de grande vulto, o profissional
(arbitro) ¢ necessariamente remunerado, o que pode gerar significativos custos adicionais para os contratan-
tes. Por sua vez, isso implica que a escolha por semelhante modalidade de fato ocorra para os casos em que
aqueles sejam compensados ou diluidos pelos valores envolvidos.

A proposito, em relacio a Administragdo Publica Federal (e os entes federativos possuem competéncia
para, observada a norma geral representada pela Lei 14.333/21, disporem sobte o uso da arbitragem em
seus contextos), restou editado o Decreto n. 10.025, de 20 de setembro de 2019 (anterior mesmo a nova
legislacio e que, na realidade, revogou o Decreto 8.465/15), regulamentando o uso da arbitragem para
conflitos nos setores portuario, de transportes rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportudrio, para os
quais ja havia, conforme ressaltado anteriormente, autorizacdo legal especifica para o recurso a tal meio. Tais
setores envolvem obras e valores de maior expressao.

7 MIRANDA, Jodo. Arbitragem no ambito do Cédigo dos Contratos Puablicos. In: GOMES, Catla Amado; PEDRO, Ricardo
(org.). A arbitragem administrativa em debate: problemas gerais e arbitragem no dambito do Cédigo de Contratos Publicos. Lisboa:
AAFDL, 2018. p. 323.
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Outras questoes também surgem a proposito da utilizagdo da via arbitral, como a forma de escolha dos
arbitros e os requisitos que eles devem reunir, inclusive no que diz respeito a impedimentos, suspei¢cdes para
assegurar decisdo imparcial, para assegurar a compatibilizagao de tal pratica com os principios informadores
da Administragdo Publica e que sio indisponiveis.

A nova legislacio manifestou preocupacdo com os temas acima e, em seu art. 154, previu que “o processo
de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de resolucio de disputas observara critérios
isonomicos, técnicos e transparentes.”

As regulamentagoes a serem feitas, nos varios niveis federativos, a proposito tanto dos requisitos a serem
preenchidos pelos arbitros quanto do préprio processo de escolha, devem observar as diretrizes supraci-
tadas de modo que, por exemplo, no caso da Unido, o referido Decreto 10.025/19 trouxe, em seu art.10,
diversos requisitos para credenciamento da camara arbitral, relacionados ao seu tempo de funcionamento
(no minimo ha trés anos, de acordo com o inciso I), a verificagao de reconhecida idoneidade, competéncia
e experiéncia em processos arbitrais (inciso 1I), a existéncia de regulamento proprio, disponivel na lingua
portuguesa (inciso I1I).

Trata-se de simples credenciamento, ndo implicando tal ato qualquer existéncia de vinculo contratual
entre a Unido e as caimaras eventualmente habilitadas (§ tnico do art.10 do Decreto 10.025/19), servindo,
na realidade, para indicacGes futuras em convencgoes de arbitragem.

A arbitragem a ser exercida por meio de camaras previamente habilitadas corresponde ao que se denomi-
na de arbitragem institucional. O Decreto 10.025/19 manifesta preferéncia por tal modalidade, em seu att.
3°, contrapde-se a ad hoc, sendo tal forma considerada a mais vantajosa, por ser mais eficiente e previsivel."®
Também, em Portugal, em que a arbitragem administrativa se encontra em franco estado de expansio, a
arbitragem institucionalizada ¢ considerada sua forma mais evoluida, pelas mesmas razdes de seguranga e
estabilidade."

Quanto a figura dos arbitros, o Decreto 10.025/19 também traz requisitos minimos, como estat no
gozo de capacidade civil plena (art.12, I); deter conhecimento compativel com a natureza do litigio (art.12,
II), presente, neste artigo, exigéncia de ordem técnica, e, por fim, para resguardar a sua imparcialidade, faz-
-se necessario que este nao incida nas situagdes de impedimento ou suspeigao dos juizes, tanto nos termos
do Codigo de Processo Civil (arts 144 ¢145) como em outras situacdes consideradas conflitos de interesse
previstas em lei ou reconhecidas em diretrizes internacionalmente aceitas, bem como nas regras da prépria
instituicao arbitral (art.12, III).

Sobre a forma de escolha da camara arbitral, dentre as previamente habilitadas, ha a possibilidade de
previsdo de ser o contratado responsavel por realizi-la (art.11, Decreto 10.025/19). A Administraciao pode
proceder a sua impugnagio, no prazo de 15 (quinze) dias, devolvendo ao particular a respectiva faculdade de
escolha. Ou seja, ha movimentos de ambas as partes na escolha do arbitro e na verificagao do atendimento,
por ele, de acordo com as posi¢oes de cada uma, dos requisitos necessarios para realizar o mister de forma
imparcial, segura e eficiente.

Atenta-se, ainda, para a necessidade de compatibilizacio da arbitragem com os principios da Adminis-
tracio Publica. Apenas sao admitidas aquelas de Direito, nos termos do art. 1°, § 3° da Lei n.13.129/15, ¢
repetida no art.152 da Lei 14.333/2021.

' PEREIRA, César. Dectreto n.° 10.025: arbitragem com a administracio publica federal em setores regulados. Informativo Justen,
Percira, Oliveira e Talamini, n. 151, set. 2019. Disponivel em: https://www.justen.com.br/pdfs/TE151/TE%20151%20-%20Cesar%20
-%20Arbitragem?%020Dec%2010025_revGB.pdf. Acesso em: 20 set. 2021.

¥ PEDRO, Ricardo. Atbitragem institucional e centros de atbitragem de direito publico. Iz GOMES, Catla; PEDRO, Ricardo
(coord.). Arbitragem e direito priblico. Lisboa: AAFDL, 2015. p. 103-108.
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Assim, a tecnicidade da questido ndo faz com que a legislacio possa ser deixada de lado, de modo que
nao ha espaco para decisoes arbitrais contrarias ou a margem da lei, o que assegura a vinculacio da Admi-
nistracdo Publica ao seu regime proprio de atuacio, e que ndo poderia ser excepcionado, ndo se estando aqui
dentro de um campo de atuagao praeter legem.

Ainda em termos de regime juridico, a arbitragem administrativa exige a observancia do Principio da Pu-
blicidade, de acordo previsio ji contida na Lei 13.129/2015, em seu art.1°, 3°, bem como no art.152 da Lei
14.333/21, o que, afinal, constitui exigéncia de um regime republicano e daquele préptio a que se encontra
submetida a Administracio Publica.

Naturalmente, ha questoes relacionadas a segredos comerciais e industriais, bem como aquelas conside-
radas sigilosas pela legislacdo brasileira, que nao podem ser objeto de publicidade, tal como prevé o Decreto
10.015.19, em seu art.3, I'V, muito embora nao tenha sido regulado a quem caberia decidir quais informagoes
que dariam sob tal ressalva.

Além disso, convém considerar recentes dados relacionados a utilizagao da arbitragem pela Adminis-
tracio Publica, segundo levantamento denominado Pesquisa Administrativa em Valores e Numeros-2017%":
enquanto, no ano de 2015, seis cimaras de arbitragem brasileiras contabilizaram total de 4% de arbitragens
envolvendo a Administracao Puablica Direta e Indireta, em 2010, o total de arbitragens em tal setor chegou a
9% (um nimero de 55 processos arbitrais). Em termos de valores, enquanto as arbitragens alcang¢aram, no
ano de 2015, o total de R$ 10.000.000,00 (dez bilhoes, ja no ano de 2016 tal marca alcangou o patamar de
R$ 24.000.000,00 (vinte e quatro bilhdes), sendo explicado tal expressivo aumento em razao das arbitragens
envolvendo a Administracio Publica, de acordo com estudo sobre o tema.”!

Ao menos considerando-se o nicho de contratagdes de valores bastante elevados por parte da Admi-
nistragdo Publica, a arbitragem tende a ganhar cada vez mais espago, sendo decerto importante aprimorar
suas praticas, sempre no sentido da seguranca, eficicia e compatibilizacdo com os principios constitucio-
nais, atentando-se para a accountability’”® do procedimento e da decisdo, mostrando-se presente tal qualidade
quando o tomador da decisdo tem o dever de prestar contas e aqueles por ela afetados possuem o direito de
exigi-las, num “processo continuo de prestar e receber contas”, tal como descrito em recente ensaio sobre
o tema.

Por outro lado, uma das dimensoées de um regime de accountability é a presenca de experts na tomada de
decisoes, de modo que, considerando seus conhecimentos e experiéncias, possam vir a proferi-las de forma
imparcial, objetiva e com critérios universalizaveis.”

Assim, o refor¢o legislativo em estudo deve servir para respaldar seu maior uso pela Administragao Pa-
blica, quando, assim, entender ser a arbitragem a via mais apropriada para solu¢ao de controvérsias contra-
tuais, evitando receios, por parte do administrador, de se ver enredado diante de érgaos de controle, como
os tribunais de contas, pela sua adocio. Exemplo de tal realidade refere-se ao Acérdao 2573/2012, do Tribu-
nal de Contas da Unido, a prop6sito de contrato de concessio rodoviaria e que, naquela altura, entendeu pela
“inaplicabilidade da arbitragem para resolucdo de divergéncias relativas as questoes economico-financeiras

do contrato de concessio, haja vista o que dispoe o art. 24, inciso VII, da Lei 10.233/20017.%

2 LEMES, Selma. Arbitragem e administragio publica: passado, presente e futuro. Iz: VILLA-LOBOS, Nunes; CARVALHALIS,
Tania Pereira (org.). Arbitragem em direito priblico. Rio de Janeiro: FGV, 2019. p. 81-96.

2 LEMES, Selma. Arbitragem e administragio publica: passado, presente e futuro. Iz: VILLA-LOBOS, Nunes; CARVALHALIS,
Tania Pereira (org.). Arbitragem em direito priblico. Rio de Janeiro: FGV, 2019. p. 81-96.

# RACHED, Daniele Hanna. Accountability e desenho institucional: um “ponto cego” no direito publico brasileiro. Revista Bra-
sileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 189-200, 2021. p. 193.

% RACHED, Daniele Hanna. Accountability e desenho institucional: um “ponto cego” no direito publico brasileiro. Revista Bra-
sileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 189-200, 2021. p. 196.
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Além do afastamento dos receios do administrador, naturalmente o contratado, também, deve passar a
assimilar a vantagem de adesao a via arbitral para solucionar disputas que venha a ter para com a contratante,
sendo tal aspecto fundamental para assegurar sua legitimidade, fazendo com que a rentncia a possibilidade
de tutela jurisdicional sobre questdes decorrentes do contrato administrativo nio se revele uma simples
imposicdo da Administragio Publica para que o negdcio venha a ser celebrado.

5.1 Consideracges especiais sobre o comité de disputas

Diversamente da arbitragem, cuja previsao de aplicagao na ordem juridica brasileira para solugdes de
controvérsias na seara de contratos em que o Poder Publico esteja presente remonta ao perfodo da Consti-
tuicio Imperial, o comité de disputas trata-se de via resolutiva bastante recente, tanto no mundo quanto na
ordem juridica brasileira.

Cuida-se de comité de especialistas, composto por membros indicados por cada uma das partes contra-
tantes, 0s quais, por sua vez, indicardo um terceiro membro (ou seja, numa indicacdo sucessiva), também a
ser aprovado pelas partes, de modo a se ter um nimero impar,” com a finalidade de prevenir ou solucionar
controvérsias decorrentes de uma relacio contratual especifica, de acordo com estudo de D’Alge.”

Segundo a autora,” no plano internacional, o primeiro caso de utilizacao do comité de disputa (dispute
board) foi nos Estados Unidos da América, em 1975, por ocasido da construcio do Eznsenbower Menmorial Tun-
nel, enquanto, no Brasil, a previsiao contida no art.44-A da Lei 12.462/2011 (Regime Diferenciado das Con-
tratacdes Publicas), autorizou a aplicacdo de mecanismos privados de resolugao de conflitos aos contratos
relacionados as obras das Olimpiadas e Paraolimpiadas de 2016, na cidade do Rio de Janeiro e a construcao
da Linha 4-Amarela, do metr6 da cidade de Sao Paulo.

Ainda na seara internacional, importante exemplo de utilizagao do dispute board refere-se, por ocasido
da construcio do Canal da Mancha,® 4 magnitude da obra e dificuldades relacionadas a certa imprevisio
de custos, bem como de exigéncias governamentais relacionadas com manutencdo dos respectivos prazos
contratuais. No Brasil®, outros exemplos de utilizacao dos dispute boards foram: a Parceria Publico-Privada
para construcao do Complexo Criminal Ribeirdo das Neves, em Minas Gerais, a Parceria-Pablico-Privada
relativa 2 Rodovia MG-050; a Parceria Publico-Privada para construgao da Arena Fonte Nova, em Salvadot-
-BA, a Parceria Publico-Privada para construc¢ao do Aeroporto Sio Gongalo do Amarante, no Rio Grande
do Norte.

Os dispute boards possuem, como se percebe, origem relacionada a contratos de construcio e infraestru-
tura, normalmente de longa durac¢io, proporcionando acompanhamento gradativo da execucao contratual
por especialistas que, pelo conhecimento do tema e das condigbes contratuais, estio aptos a “agregar visao

abrangente aos litigios.””

Importante ressaltar, também, que tais comités ou painéis, assim referidos por Wald devem ser compos-
tos por profissionais de varias areas, como engenheiros, economistas, advogados, administradores, confor-
me o caso, sendo muito utilizados em contratos com financiamento de organismos internacionais, como sao

» Segundo Arnold Wald, pode haver painel, expressio port ele usada para os dispute boards, formado pot um sé componente, desde
que mantida a numeracido impar. WALD, Arnold. Dispute boards: evolugio recente. Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 20, 2011.

% BARRETO, Julia Mont’Alverne. Consensualidade administrativa: o uso de dispute boatrds para solugio de conflitos no ambito das
agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2019. p. 107.

# BARRETO, Julia Mont’Alverne. Consensualidade administrativa: o uso de dispute boatds para solucio de conflitos no ambito das
agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2019. p. 106-143.

% WALD, Arnold. Dispute boatds: evolugio tecente. Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 20, 2011.

# RIBEIRO, Ana Paula Brandiao; RODRIGUES, Isabela Carolina Miranda. Os dispute boards no direito brasileiro. Revista Macken-
zie, Sao Paulo, v. 9. n. 2, p. 134, 2015.
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aqueles financiados pelo Banco Mundial. Aparecem, também, como entidades que incentivam a utilizagao
de dos boards a CCI (Camara de Comércio Internacional) e a FIDIC (Internacional Federation of  Consulting
Engineers).”

Os comités ficam, assim, a disposi¢do dos contratantes, e possuem um carater de permanéncia e nao
apenas episodico, ensejando, pois, uma atuagao em tempo real. Tal caracteristica seria primordial, de acordo
com avaliacdo da Dispute Board Foundation (associagdo sem fins lucrativos criada no ano de 1996, por profis-
sionais da industria e da construgao), para garantir o sucesso de tal mecanismo, aliada a outros fatores, como
a imparcialidade de seus membros e a aprovacio deles por ambas as partes, as quais se encontram a eles
vinculadas por um instrumento contratual; a reparticio dos seus custos.”

Normalmente constituidos no inicio da relacao contratual, os dispute boards podem ter a funcio de, ape-
nas, expedir recomendagoes, niao vinculantes, sobre dada questio sobre a qual venha a surgir alguma con-
trovérsia; de decidi-la com carater obrigatorio para as partes (dispute adjudication).

No primeiro caso, tem-se a previsao de um sof? Zaw, cuja expedi¢do tem fundamento de origem contra-
tual, podendo-se fazer um paralelo com o soff law produzido pela propria Administragdo Pablica, o qual re-
presenta uma “vinculatividade de reduzido grau”, causado pelo “enfraquecimento vinculativo da legalidade

administrativa enquanto afloramento da flexibilidade de seu préprio conteudo”.

Dentre as modalidades de manifestagio do soff /aw, ha as recomendagdes, as quais “expressam uma exor-
tacdo ou um convite para os respectivos destinatarios adotarem certo comportamento sugerido, sem que
isto signifique a existéncia de qualquer obrigacio de resultado, envolvem uma espécie de pressio politica
relativamente a quem sio dirigidas.™

Nada obstante a nao obrigatoriedade das recomendag¢oes expedidas por comités de disputas, ha algum
custo politico pela sua ndo observancia, causando, no minimo, a necessidade de reforco da posicao que lhe
seja contraria.

A segunda modalidade, dispute adjudication, implica producdo de uma decisio que se torna de observancia
vinculante para as partes contratantes, caso tenha sido, assim, por elas deliberada.

A importancia da inclusao do comité de disputas como meio de resolucido de conflitos nas contrata¢Ges
regidas pela Lei 14.333/21 reside tanto no fato de amplid-lo para além das contratagdes realizadas sob a
égide do Regime de Contratacio Diferenciadas, quanto, também, de dissipar duvida a propdsito, sobretudo,
dos efeitos vinculantes da modalidade dispute adjudication.

Com efeito, em estudo realizado antes da edi¢ao de referida lei, restou colocada a discussao a proposito
do carater obrigatério da decisdao de referidos comités, na medida em que a legislagdo, até entdo existente
(Lei 12.462/2011), apesar de admitir a utilizacdo de tal meio, “nio prevé que os atores envolvidos na petse-
cucao da harmonia entre os contratantes estardo munidos dos mesmos poderes conferidos a um juiz estatal

togado, o qual detém, pelo Estado, fun¢do jurisdicional e todos os elementos a ela inerentes.””

Em relacdo aos termos da Lei 14.333/2021, ndo apenas hd mencio expressa aos comités de disputa
como forma de resolucdo de disputa, e nao apenas de expedicdo de meras recomendagSes, como ha sua

' WALD, Arnold. Dispute boatds: evolugio tecente. Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 20, 2011.
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zie, Sao Paulo, v. 9. n. 2, p. 134, 2015.
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* OTERO, Paulo. Legalidade ¢ administraco priblica: o sentido da vinculagio administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 910.

» RIBEIRO, Ana Paula Brandiao; RODRIGUES, Isabela Carolina Miranda. Os dispute boards no direito brasileiro. Revista Macken-
zie, Sao Paulo, v. 9. n. 2, p. 134, 2015.

—_

SILVA, Clarissa Sampaio; CRUZ, Danielle Maia. Resolucio de conflitos com a administragdo publica e a nova lei de licitagdes e contratos: reforco dos meios alternativos . Revista Brasileira de Politicas

= Publicas, Brasilia, v. 11, n. 3. p. 117-135, 2021.

3



aproximacao da arbitragem, na medida em que a exigéncia feita a propésito da escolha dos arbitros quanto
a observagio de critérios isondémicos, técnicos e transparentes (art.154) também se aplica aqueles.

Assim, ao atuar os comités de disputa, sob a modalidade de adjudicagio, a respeito dos mesmos para-
metros da arbitragem (sempre de direito e com observancia ao principio da publicidade, de acordo com
o art.152), nao se deve deixar de reconhecer terem as suas decisdes a mesma forca daquelas proferidas no
ambito daquela.

As novas previsoes legais deixaram clara, pois, a vinculacao dos dispute boards aos principios informadores
da atua¢iao administrativa, de modo que semelhante mecanismo, por mais que tenha ampla utilizacdo, com
sucesso, em outros pafses, necessitara guardar compatibilidade com a ordem constitucional brasileira.

Mesmo antes da edi¢ao da Lei 14.333/21, a 10* Camara de Direito Publico do Ttribunal de Justica do
Estado de Sio Paulo, por ocasiio do julgamento do Agravo de Instrumento 209 6127-39.2018.8.26.0000°,
manteve decisdao proferida pelo CRD (Conselho de Resolugao de Disputas), determinando o pagamento,
pelo Metr6 de Sao Paulo, da quantia de r§ 10.000.000,00 (dez milhGes de reais) ao consércio de empresas
que realizou as obras da Linha-4, suspendendo medida liminar que havia sido concedida em primeiro grau
para afastar referida deliberacao. Bastante expressivos sao os seguintes trechos do acérdao:

no ambito da Concorréncia Publica Internacional n.® 41075213, financiada com recursos do Banco
Mundial (BIRD), firmou com o Metr6é o contrato administrativo n.® 4107521301; um importante
aspecto do modelo de contratacdo imposto pelas entidades financiadoras internacionais ¢ a forma de
resolucio de eventuais conflitos que possam surgir entre as partes; o ‘Dispute Board’” (DB) ou Conselho
Regional de Disputas (CRD) tem por objetivo garantir a boa execu¢do do contrato e a manutencio
de um clima harmonico e construtivo entre as partes; no caso dos autos, o CRD ¢é composto por trés
especialistas em matéria de construcio e direito de construgao (dois engenheiros e um advogado); suas
decisoes nio sio afastadas, salvo por acordo, laudo arbitral ou sentenca definitiva, conforme clausula
7.10.4 do Termo de Acordo livtemente pactuado pelas partes; a agilidade das decisées, ainda que em
tese nao sejam juridicamente perfeitas, evitam paralisacoes, atrasos no cronograma do projeto e efeitos
desastrosos sobre o fluxo de caixa das obras; ¢ inadequada a sustacdo liminar dos feitos de decisio
tomada pelo CRD em razio de eventual duvida juridica sobre o tema, sequer existente no caso; a decisio
impugnada em juizo foi técnica e juridicamente detalhada e fundamentada; o CRD do Metr6 perdera
a autoridade para decidir as questoes que lhe sio submetidas e as partes poderdao optar por dissolve-lo;
a suspensio liminar da decisdo ndo ¢ compativel com a livre declaracao de vontade das partes e com a
natureza do procedimento que rege o Conselho de Resolucao de Disputas.

Considerando-se a sistematica dos dispute boards, em ambas as modalidades, a sua utilizacdo pode, ainda,
promover maior inclusdo dos contratos administrativos nas modernas pautas dialogais da Administra¢ao
Publica, de modo que as tradicionais clausulas exorbitantes, que representam autoriza¢o para pratica de
atos unilaterais, com aptidao para instabilizacdao da relag¢io contratual, prescindindo, inclusive, da existéncia
de cldusulas em tal sentido,”” embora continuem a existir, terdo sua invocacio e efeitos, inevitavelmente, de
se ajustar as novas formas de relacionamento entre as partes contratantes.

Ou seja, uma via alternativa de resolucao de conflitos podera provocar profundas transformagdes num
tema classico do Direito Administrativo, qual seja, os poderes exorbitantes nos contratos administrativos,
inerentes ao seu regime juridico, o qual faz parte do préprio conceito de tal instituto, como se pode perceber
daquele elaborado por Horbach™, a0 contemplar os seus aspectos organicos, finalistico, bem como o regime
juridico aplicavel:

%6 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 209 6127-39.2018.8.26.0000. Relator: Torres de Carvalho. Sio
Paulo:  TJSP, 2010. Disponivel em: https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/608545431/20961273920188260000-
sp-2096127-3920188260000/inteiro-teor-608545451?ref=amp. Acesso em: 21 set. 2021.

¥ MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2007. p. 582.

% HORBACH, Carlos Batiste. Contrato administrativo: conceito e critérios distintivos. Revista Brasileira de Politicas PriblicasBrasilia,
v. 6, n. 1, p. 52-68, 2016. Disponivel em: https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP /article/view/3665/pdf. Acesso em: 06 dez.
2021. p. 57.
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contrato administrativo ¢ todo e qualquer ajuste celebrado pela administracio direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios —abrangendo inclusive as entidades com personalidade
juridica de direito privado sob controle do poder publico e das fundag¢des por ele instituidas ou mantidas
— com terceiros, em que haja um acordo de vontades para a formacio de vinculo e a estipulagio de
obrigacGes reciprocas, submetido a um regime de direito publico que garanta prerrogativas para a
Administracdo e voltado a realizacdo de um interesse publico.

Por fim, a maior frequéncia do uso de dispute boards é signo de prosperidade, de modo que, analisando o
cenario de 2000 a 2010, em que o investimento estrangeiro no Brasil saltou de U$ 3,2, bilhdes para U$ 48
bilhées, num acréscimo de cerca de 1.500%, e, ainda antes da Copa do Mundo de 2014 ¢ dos Jogos Olimpi-
cos de 2016, Wald™ vaticinou que: “tem-se um grande campo para utilizacio e desenvolvimento dos dispute
boards no Brasil nos préximos anos.” Que suas palavras se concretizem.

6 Consideracoes finais

A pesquisa realizada demonstrou que a nova Lei das Licitacoes e Contratos (Lei 14.333/21) buscou ali-
nhar a resolucio de controvérsias na seara contratual publica ao movimento de desjudicializa¢io em tal setor
ja promovida, topicamente, por outras legislacoes, como as Parcerias Pablico-Privadas (Lei 11.079/2004) e
o Regime Diferenciado de Contratacio Publica (Lei 12.461/2004).

Ao realizar a inclusio de capitulo especifico para dispor sobre meios alternativos de resolu¢ao de confli-
tos, no caso, a mediacio, a conciliagdo, a arbitragem e o comité de disputas, a recente legislacdo conferiu-lhes
reforco, cuidando, ainda, de delimitar as matérias aptas a lhes serem encaminhadas, com a definicdo dos
direitos patrimoniais disponiveis, dos quais exclui-se- o exercicio do poder sancionatério da Administracao
Publica contratante.

Maior densidade reguladora sobre o tema podera afastar receios do administrador quanto a escolha de
meio alternativo de resolucdo de conflitos contratuais; modificar a percepcao dos 6rgaos de controle e fo-
mentar adesio, a ele, de forma mais consciente e segura por parte do contratado.

Especificamente no tocante a arbitragem, modalidade tratada de forma mais amitde no artigo, a Lei
14.333/21 tratou de reiterat a sua vinculagio ao Principio da Legalidade, bem como a publicidade (art.152)
e, no ambito federal, o Decreto 10.025/19, que regulamentara a arbitragem pata os setores portuario, de
transportes rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportudrio, revelou preferéncia pela arbitragem institu-
cionalizada, tal como ocorre na realidade portuguesa, a ser feita por meio de camaras previamente habilita-
das, veiculando, ainda, requisitos e impedimentos para a figura do arbitro.

Tal normatividade pode ser aplicada as contrataces fundadas na nova lei, cabendo chamar a aten¢ao
para a exigéncia, dela constante, quanto ao processo de escolha tanto de arbitros quanto de comités de re-
solucio de controvérsias, que sejam observados critérios isondémicos, técnicos e transparentes (art.154), tra-
zendo, assim, tais vias para as pautas constitucionais de atuacao da Administracado Publica. Numa perspec-
tiva mais ampla, trata-se de assegurar a accountability das arbitragens e das decisoes proferidas em tal ambito.

Quanto aos comités de disputa, também objeto de consideracOes especificas, a sua previsio expressa,
bem como a aplica¢io, a eles, de preceitos relativos a arbitragem, sio suficientes para dissipar duvidas quan-
to a sua admissibilidade e ao carater vinculativo das decisdes proferidas sob a modalidade de adjudicacio,
representado aqueles moderna via para prevencao e resolucio de conflitos, sobretudo em contratagbes que
envolvam execuc¢do prolongada, como as das obras de infraestrutura, complexidade técnica e elevados in-
vestimentos, muitas vezes de origem internacional.

¥ WALD, Arnold. Dispute boatds: evolugio tecente. Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 20, 2011.
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A utilizagao, tanto da arbitragem quanto de comités de disputas, revela a existéncia de contratacbes em
valores vultosos e, normalmente, de grandes empreendimentos, sendo mais adequada a tais situacdes.

Por fim, referidas vias podem proporcionar solucdes mais rapidas e também seguras para os litigios na
seara contratual publica, inserindo-a, também, em uma perspectiva mais consensual e dial6gica, inclusive no
que diz respeito ao proprio exercicio das prerrogativas do contratante, que, embora remanescam, devem ser
exercidas de outras formas.
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