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RESUMO: Este artigo analisa as condicionantes da adogdo da arbitragem como meio de solugdo extrajudicial de controvérsias no
ambito das contratagoes regidas pela Lei 14.133/2021. Por meio de uma convengao de arbitragem, as partes atribuem ao arbitro ou
ao tribunal arbitral a solucdo da controvérsia através de uma sentenca arbitral, sem a participacdo do Estado-juiz. A Lei 9.307/1996
reconhece a jurisdicionalidade da atividade arbitral. Ademais, a Lei de Arbitragem, em cardter genérico, e a Lei 14.133/2021, para as
contratagdes por ela regidas, evidenciam a possibilidade de a Administragdo Pdblica utilizar a arbitragem para dirimir litigio relativo
a direito patrimonial disponivel, desde que observado o principio da publicidade. Além disso, a Lei 14.133/2021 exige e observancia
de critérios isondbmicos, técnicos e transparentes para a escolha do arbitro ou tribunal arbitral.
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ABSTRACT: This article analyzes the conditions for the adoption of arbitration as an extrajudicial means of dispute resolution in the
scope of contracts governed by Law 14.133/2021. Through an arbitration agreement, the parties assign to the arbitrator or arbitral
court the resolution of the dispute through an award, without the participation of the Judiciary power. Law 9.307/1996 recognizes the
jurisdictionality of the arbitral activity. Moreover, the Arbitration Law, in general terms, and Law 14.133/2021, for contracts governed
by it, show the possibility of the Public Administration using arbitration to settle disputes related to available property laws, as long
as the principle of publicity is observed. In addition, Law 14.133/2021 requires the observance of isonomic, technical and transparent
criteria for the choice of the arbitrator or arbitral court.
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1 INTRODUGAO

O objetivo deste trabalho é analisar a possibilidade de adocéo da arbitragem para
a solucao de controvérsias relativas a direitos patrimoniais disponiveis no ambito das
contratacoes regidas pela Lei 14.133/2021.

Precedentemente a essa analise, sera fundamental conceituar licitagao, considerando
a sua natureza juridica e objetivo, a fim de compreender que a sua exigéncia se relaciona
preponderantemente com os contratos bilaterais celebrados pela Administragao Publica.

Assim, sera imprescindivel estudar os contratos da Administracdo, cuja nogao
corresponde a um género que abrange as espécies contratos privados da Administracao e
contratos administrativos.

Logo apods, passar-se-a a analise da posicao doutrinaria que defende que a arbitragem
é jurisdicao privada, bem como do tratamento sistematico conferido a essa modalidade
heterocompositiva pela Lei 9.307/1996, notadamente quanto a aplicacao dos principios da
manifestacao da autonomia privada e competéncia-competéncia.

Realizada a reflexdo sobre a concepcao atual da arbitragem, sera examinada a
possibilidade de adocao dessa modalidade heterocompositiva para dirimir litigios relacionados
a direitos patrimoniais disponiveis no ambito dos contratos administrativos, notadamente
daqueles regidos pela Lei 14.133/2021.

Para isso, aléem da analise casuistica da conveniéncia da adocao da arbitragem,
sera estudada a eventual existéncia de obstaculos normativos, como 0s principios da
indisponibilidade do interesse publico e publicidade.

Desse modo, para investigar as condicionantes da adocao da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis no ambito das contratacdes regidas pela
Lei 14.133/2021, este trabalho analisara a producao tedrica de eminentes doutrinadores
brasileiros, aproveitando-a no desenvolvimento de todo o texto, bem como a experiéncia do
Superior Tribunal de Justica no julgamento do tema.

2 LICITAGOES

2.1 Fundamento constitucional

A Constituicao Federal de 1988 dispde, em seu artigo 22, sobre as competéncias
legislativas privativas da Uni&o.

Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:

(...)

XXVII - normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades,
para as administragoes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do
art. 173, § 1°, lll; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Observa-se que constituinte derivado reformador manteve a mesma impropriedade
técnica do constituinte originario, pois conservou entre as competéncias legislativas privativas
da Uniao a de estabelecer normas gerais de licitagcao e contratagao.

De fato, conforme sustentado por Fernanda Dias Menezes de Almeida, trata-se de
competéncia legislativa concorrente, uma vez que cabe a Unido estabelecer normas que
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assentam principios e diretrizes, e aos demais entes federativos, normas suplementares, de
acordo com as suas especificidades e interesses. Nesse sentido, a luz de suas palavras:

E que, quando se trata de competéncia legislativa privativa, cabe a seu
titular a disciplina integral da matéria, ou seja, a normatizacao de todos
0S seus aspectos, gerais e especificos. Ja o estabelecimento apenas
de normas gerais (assim consideradas, entre outras, as que assentam
principios, bases, diretrizes), a cargo de um dos entes federados, cabendo
aos demais suplementa-las com a edicao de normas especificas, € tipico da
competéncia legislativa concorrente. E como quer a posicao doutrinaria que
aqui de aceita, quando a Constituicao confere a um ente o estabelecimento
de normas gerais sobre uma matéria, automaticamente esta admitindo que
a hipotese é de competéncia concorrente.’

A competéncia legislativa concorrente confere a Unido a responsabilidade de
nacionalizar o essencial, de forma nao exaustiva, sem descer a pormenores. Marcal Justen
Filho ensina que a norma geral pode ser identificada por seu conteldo, por sua finalidade ou,
eventualmente, por ambos 0s critérios.

4.1) A norma geral em virtude do conteudo ou da finalidade

A norma geral pode ser identificada por seu conteudo ou por sua
finalidade. Eventualmente, ambos os critérios podem estar presentes
concomitantemente.

4.1.1) Norma geral quanto ao contetido

O critério de conteudo para identificar a norma geral funda-se na natureza
das matérias disciplinadas. Segundo esse enfoque, as normas gerais
versam sobre temas esséncias e fundamentais, que dao identidade a um
determinado instituto pertinente a licitagdo ou a contratacao administrativa.
Assim, seriam normas gerais aquelas que consagram a definicao de contrato
administrativo, de licitagéo, de projeto basico etc.

4.1.2) Norma geral quanto a finalidade

O critério da finalidade preconiza que a norma geral versa sobre temas
cujo tratamento uniforme, de todos os entes federativos, for indispensavel
para promover a seguranca juridica e outros valores protegidos
constitucionalmente. Assim se passaria com as hipoteses de contratacao
direita, com a disciplina da resolucao do contrato administrativo etc.*

Assim, a norma geral visa a tratar uniformemente as questdes que extravasam o
interesse local, possibilitando que cada ente federativo edite normas especificas para regular
as questoes de interesse peculiar.

Para além disso, € importante destacar que, até a promulgacao da Emenda a
Constituicao 19, de 4 de junho de 1998, a despeito de existir um regime Unico e geral para as
licitacOes das entidades integrantes da Administracao Publica direita e indireta, havia expressa
vedacao de aplicacao do regime publicista dos contratos administrativos as empresa publica,
sociedade de economia mista e suas subsidiarias que explorassem atividade econémica de
producao ou comercializagao de bens ou de prestagao de servigos.

A Emenda a Constituicao 19, de 1998, entretanto, excluiu as empresas publicas,

sociedades de economia mista e suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de

3 CANOQTILHO, José Joaquim Gomes (Org.) et al. Comentdrios & Constituigdo do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p.802.
4 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagdes e coniratagoes administrativas: lei 14.133/2021. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 19.
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producao ou comercializagao de bens ou de prestacao de servicos, titulares de personalidade
juridica de direito privado, do regime geral das licitacdes, determinando a existéncia de dois
regimes juridicos diversos para as licitagcbes administrativas. Nesse sentido, a Constituicao
Federal passou a dispor, verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniédo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

XXI - ressalvados 0s casos especificados na legislacao, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condigbes a todos 0s concorrentes,
com clausulas que estabelegam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacoes.

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragao
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica
de producédo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos,
dispondo sobre: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

II'I” - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienacdes,
observados os principios da administragao publica; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998)

Assim, infere-se que a Lei 14.133, de 1° de abril de 2021, que estabelece normas gerais
de licitagao e contratagao para as Administragoes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais
da Uniado, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios encontra seu fundamento de
validade no art. 37, XXI, da Carta Magna. Ademais, conclui-se que a Lei 13.303, de 30 de
junho de 2016, possui 0 seu fundamento constitucional de validade no art. 173, § 1°, lll, da
Carta Magna.

Este trabalho cientifico, em razao de seu propaésito, limitar-se-a ao estudo do emprego
da arbitragem as licitacdes e contratagoes realizadas pelas Administracdes Publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

2.2 Conceito

José dos Santos Carvalho Filho ensina que, para conceituar a licitacdo, faz-se
necessario considerar a sua natureza juridica e o seu objetivo. A luz de suas palavras:

Paraconceituaralicitacao, de formaobjetiva, ndo se pode deixar de considerar
dois elementos, que, inclusive, serao estudados separadamente. O primeiro
€ a natureza juridica do instituto, ou seja, como este se insere dentro do
quadro juridico. O segundo consiste no objetivo a que se preordena, o que,
alias, constitui a propria ratio essendi desse instrumento.®

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 33 ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 246.
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A Lei 14.133/2021 atribui a licitacao a natureza juridica de processo administrativo, ou
seja, um procedimento administrativo® em contraditério. Assim, o legislador ordinario, visando
a conferir legitimidade democratica a licitagao, garantiu a participacao efetiva do licitante e
dos demais interessados na producao do resultado final”.

Ademais, a Lei 14.133/2021 autoriza a modificagado do encadeamento l6gico dos atos
administrativos destinados a producao do resultado final, a fim de tornar o processo licitatério
mais eficiente, sendo vejamos:

Art. 17. O processo de licitacao observara as seguintes fases, em sequéncia:
| - preparatéria;

Il - de divulgagao do edital de licitagao;

[l - de apresentacao de propostas e lances, quando for o caso;

IV - de julgamento;

V - de habilitacao;

VI - recursal,

VIl - de homologacao.

§ 1° A fase referida no inciso V do caput deste artigo podera, mediante ato
motivado com explicitacao dos beneficios decorrentes, anteceder as fases
referidas nos incisos lll e IV do caput deste artigo, desde que expressamente
previsto no edital de licitagao.

Assim, a fase de habilitagcao podera, mediante ato motivado com explicitagao dos
beneficios decorrentes, anteceder a fase de apresentacao de propostas e lances e a de
julgamento, desde que expressamente previsto no edital de licitagao.

De fato, casuisticamente, a inversao de fases podera ocorrer quando os requisitos de
habilitagdo forem muito relevantes, ou seja, devendo, assim, ser consideradas apenas as
propostas dos licitantes que comprovem a sua idoneidade técnica e econdmico-financeira
para executar o objeto.

Noutro giro, o caput do art. 11 da Lei 14.133/2021 enumera os objetivos a serem
concretamente alcangados por meio do processo de licitacao, ipsis litteris:

Art. 11. O processo licitatério tem por objetivos:

| - assegurar a selecado da proposta apta a gerar o resultado de contratacédo
mais vantajoso para a Administragao Publica, inclusive no que se refere ao
ciclo de vida do objeto;

Il - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes, bem como a justa
competicéo;

[l - evitar contratagbes com sobrepreco ou com precos manifestamente
inexequiveis e superfaturamento na execucao dos contratos;

IV - incentivar a inovacao e o desenvolvimento nacional sustentavel.

6 0 procedimento administrativo pode ser conceituado como uma sequéncia ordenada de atos logicamente encadeados e destinados a produgdo de
um resultado final. Cada ato que compde o procedimento é regido por uma norma que Ihe confere validade. Ademais, o encadeamento I6gico impde
a vinculagdo de cada um dos atos componentes do procedimento ao seu ato antecedente e subsequente. De fato, essa questdo é juridicamente
relevante, pois a validade dos atos posteriores exige a compatibilidade, exaurimento e regularidade dos atos anteriores. Impende destacar que ha
casos em que a lei autoriza a modificagdo desse encadeamento de atos para a producdo do resultado final.

7 Nesse sentido, a Lei 14.133/2021 dispde, ad exemplum: “Art. 21. A Administracdo poderd convocar, com antecedéncia minima de 8 (oito)
dias Uteis, audiéncia pablica, presencial ou a distancia, na forma eletronica, sobre licitagdo que pretenda realizar, com disponibilizagao prévia de
informagoes pertinentes, inclusive de estudo técnico preliminar e elementos do edital de licitagdo, e com possibilidade de manifestagao de todos
0s interessados. Pardgrafo dnico. A Administragdo também poderd submeter a licitacdo a prévia consulta publica, mediante a disponibilizagao de
seus elementos a todos os interessados, que poderdo formular sugestoes no prazo fixado.”
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Marcal Justen Filho elucida que a licitagao, de acordo com a Lei 14.133/2021, € um
instrumento para a realizagao concreta de resultados, e nao mais um procedimento destinado
a orientar a conduta de um sujeito. Assim, observa em seu livro:

A Lei 8.666/1993 aludiu a licitagdo como instrumento para realizacao de
determinados fins. A Lei 14.133/2021 alude a objetivos. Trata-se de uma
pequena alteracao terminoldgica, mas que nao deve ser ignorada. A expressao
“fim” apresenta uma dimensao mais subjetiva, indicando uma concepgao
escolhida para orientar a conduta de um sujeito. Ja o vocabulo “objetivo” se
refere a um resultado dotado de uma dose de autonomia em face de escolhas
pessoais. A alteracao terminoldgica nao implica uma ruptura radical com a
estrutura conceitual da licitagao, mas revela a orientagao de vincular o processo
de licitagcdo a realizagao concreta de resultados.®

Posto isso, a licitacdo pode ser conceituada como um processo administrativo de
natureza instrumental, destinado a realizagdo concreta de resultados, consubstanciados
na selecao da melhor proposta possivel®, observancia do tratamento isonémico' entre os
licitantes e promocao da inovacao e desenvolvimento nacional sustentavel.

3 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

O contrato € o fato juridico decorrente de uma composicao de interesses, cujos efeitos
sao desejados pelas partes (ex voluntate). Logo, as partes podem escolher o ato juridico
licito a ser praticado, bem como o seu conteldo eficacial, que resulta da incidéncia de uma
norma que aceita a intervencao da vontade humana. Infere-se, assim, que a manifestagao de
vontade e a lei sdo elementares causais do contrato.

Os contratos da Administragéo, cuja nocao corresponde a um género, sao aqueles
ajustes bilaterais em que a Administragao Publica figura num dos polos da relacao contratual.
O contrato da Administracdo, seja qual for a espécie, caracteriza-se como atividade
administrativa norteada pelos critérios de conveniéncia e de oportunidade privativos da
Administragao Publica.

Os contratos privados da Administracao', primeira das espécies do género contratos
da Administracao, sao regulados pelo Direito Civil ou Empresarial. Assim, como 0s ajustes
sao regulados pelo direito privado, a situagao juridica da Administragao se aproxima da do
particular, ndo lhe sendo atribuidas, em regra, quaisquer prerrogativas.

Os contratos administrativos, segunda das espécies do género contratos da
Administracao, sao os contratos tipicos da Administracao, pois sofrem a incidéncia de normas

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagoes e contratagoes administrativas: lei 14.133/2021. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 256.
9 A melhor proposta possivel corresponde a uma relagao custo-beneficio, apresentando-se quando a Administragao assume o dever de realizar a
prestacdo menos onerosa e o particular se obrigar a realizar a melhor e mais completa prestagao. De fato, a melhor proposta possivel caracteriza-se
como a adequacao e satisfagao do interesse coletivo por via da execugdo do contrato.

10 A isonomia exige tratamento igual na lei e perante a lei. Nao obstante, ndo caracterizam violagao a isonomia as diferenciagoes realizadas pela
lei e pela Administracdo Publica quando houver correlagdo logica entre o critério de discrime e a discriminagdo decidida em fungdo dele. José
dos Santos Carvalho Filho esclarece que o “principio da igualdade, ou isonomia, tem sua origem no art. 5° da CF, como direito fundamental, e
indica que a Administragdo deve dispensar idéntico tratamento a todos os administrados que se encontrem na mesma situagao juridica. Ao tratar
da obrigatoriedade da licitagdo, a Constituigdo, de forma expressa, assegurou no art. 37, XXI, que o procedimento deve assegurar ‘igualdade de
condigdes atodos os concorrentes’. (...) E claro que a lei admite que o administrador, a0 enunciar as regras do procedimento, defina alguns requisitos
para a competigdo. A igualdade aqui, como bem anota IVAN RIGOLIN, é de expectativa, porque todos tém, em principio, iguais expectativas de
contratar com a Administragao. Desse modo, a possibilidade efetiva de alijar licitantes do certame deve ocorrer ap6s o instrumento de convocagao,
quando se verificar que ndo preenchem os requisitos ai demarcados.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 33
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p.254).

11 A guisa de exemplo, sdo contratos de direito privado da Administragao: a locacdo, a doagdo, a permuta e outros do género.
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especiais de direito publico, s se lhes aplicando supletivamente as normas de direito privado.
Nesse sentido, o art. 89 da Lei 14.133/2021 estabelece que os “contratos de que trata esta
Lei regular-se-ao pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, e a eles serao
aplicados, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposicoes de
direito privado.”

Marcal Justen Filho ensina que os contratos administrativos ndo apresentam idénticos
caracteres. Existem, assim, os contratos administrativos de colaboragdo ou cooperacao,
que, para determinados setores da Administracao Publica, sao regidos pela Lei 14.133/2021,
e os contratos administrativos de delegacao, disciplinados por uma pluralidade de outros
diplomas. Os contratos administrativos de cooperacado sao ajustes normalmente bilaterais
e comutativos, envolvendo compras, servicos, obras e alienacoes, sujeitos a regime juridico
de direito publico. Os contratos administrativos de delegacao, por sua vez, sao ajustes que
versam sobre a delegacdo a particulares do exercicio de atribuicbes administrativas, que
desencadeiam relacoes juridicas de direito publico perante os administrados, mediante
remuneracéo fundada em desempenho, e ndo necessariamente proveniente do erario.
Ademais, esse autor sustenta que a Lei 14.133/2021 atenuou as diferencas entre contratos de
cooperacao e de delegacgao. A luz de suas palavras:

2.2) Contratos Administrativos propriamente ditos

Os contratos administrativos propriamente ditos sdo relacdes juridicas
obrigacionais, em que uma das partes integra a Administracdo e que €
investida de prerrogativas diferenciadas, tal como previsto no art. 103 da Lei
14.133/2021. (...)

Existem duas subespécies de contrato administrativo propriamente dito, que
s&o o contrato administrativo de cooperacao e o contrato administrativo de
delegacao. Essa distincao foi consagrada desde os primordios da evolucao
do direito administrativo francés, ao qual se filia o direito brasileiro.

2.3) Contrato administrativo de cooperacao

O contrato administrativo de cooperagao tem por objeto prestacao
determinada, a ser executada por uma das partes para integragdo no
patriménio da outra.

Esses contratos usualmente sao bilaterais e comutativos. Ou seja,
impoem prestacdes a ambas as partes e tais prestagdes apresentam uma
equivaléncia econbmica. (...)

Tais contratos envolvem usualmente desembolso de recursos por parte
da Administracao em favor do particular. Esses contratos cujo objeto é
definido com uma dose significativa de precisao e seu prazo em geral €
mais reduzido.

A Lei 14.133/2021 disciplina contratos administrativos de cooperagao
praticados por determinados setores da Administragao Publica.

2.4) Contrato administrativo de delegagao

O contrato administrativo de delegacao tem por objeto a atribuicao a
um sujeito privado do desempenho perante terceiros de atribuicbes de
titularidade da Administracao Publica, mediante remuneragao fundada em
seu desempenho e nao necessariamente proveniente do erario.

()

Esses contratos abrangem especificamente as parcerias publico-privadas,
as concessoes e as permissoes de servigo publico. Existe uma pluralidade de
leis disciplinando essas contratagdes. Podem ser referidas a Lei 8.987/1995
(Lei Geral de Concessoes) e a Lei 11.079/2004 (Lei das PPPs), entre outras.
(--")

2.7) A atenuacgao das diferengas

A distingéao entre contratos de cooperacao e de delegacao é fundamental.
No entanto, a dinamica da realidade vem conduzindo a atenuacao das
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distincdes entre as duas espécies de contratacdes acima referidas. Esse
fenébmeno é constatado na disciplina da propria Lei 14.133/2021. Assim,
por exemplo, os regimes de contratacao integrada e semi-integrada se
constituem em solugdes anteriormente praticadas apenas no ambito dos
contratos de delegacéao. Por igual, o regime de remuneracao variavel, tal
como previsto nos contratos de eficiéncia, encontra a sua origem nos
contratos de delegagao.

Essas ponderacdes nao significam reconhecer a superacdo da distincao
entre contratos de delegacao e de cooperacao.?

Posto isso, infere-se que € o regime juridico que, verdadeiramente, marca a diferenca
entre 0s contratos administrativos e os contratos privados da Administragao.

De mais a mais, é importante ressaltar que a Lei 14.133/202'%, em regra, nao
se refere aos contratos unilaterais, tampouco aos atos de disposicao praticados em
beneficio da Administracao'.

Com efeito, a exigéncia de prévia licitagao relaciona-se preponderantemente com
os contratos bilaterais celebrados pela Administragao Publica, que, na grande maioria, sao
comutativos ou sinalagmaticos, pois ha a troca no patriménio de cada parte. Logo, durante
a execucao do contrato administrativo, o contratado tem de realizar determinada prestacao,
que correspondera ao dever de a Administracao adimplir a sua prestacao.

Para além disso, a Lei 14.133/2021'® nao contempla a prerrogativa ou competéncia
an6mala'® de a Administracao descumprir as obrigacoes decorrentes do contrato administrativo.
De fato, assegurada a intangibilidade das clausulas econdmico-financeiras, essa lei atribui
a Administragao o poder-dever de inovar, de modo unilateral, as condicoes originalmente
pactuadas no contrato administrativo, sempre que presentes 0s pressupostos normativos que
visam a realizacao adequada e satisfatoria de interesse publico indisponivel.

12 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratages administrativas: lei 14.133/2021. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 65-67.

13 A Lei 14.133/2021 prevé: “Art. 2° Esta Lei aplica-se a: | - alienagdo e concessao de direito real de uso de bens; Il - compra, inclusive por encomenda;
IIl - locagdo; IV - concessao e permissdo de uso de bens publicos; V - prestagao de servigos, inclusive os técnico-profissionais especializados; VI - obras e
servigos de arquitetura e engenharia; VIl - contratagoes de tecnologia da informagdo e de comunicagao.

14 “Mas ha hipoteses de contratos unilaterais em favor da Administracdo, em que se impde a realizagdo da licitagdo. A auséncia de obrigacdo de pagamento
por parte da Administragdo ndo conduz, de modo necessdrio e inafastvel, & desnecessidade da licitagao. E indispensdvel assegurar a obtengdo da proposta
mais vantajosa, tal como o tratamento isonomico entre diversos potenciais interessados. (...) Pode haver casos em que a gratuidade da prestagao executada
em favor da Administragdo envolve uma solugdo que ndo se configura como a mais vantajosa. Assim se passa, de modo especial, nos ¢asos em que a
Administragao necessitard realizar outros desembolsos para obter o resultado pretendido. (...) Ouira hipdtese de licitagdo obrigatdria é aquela em que a
liberalidade do particular &€ acompanhada de interesse pessoal indissocidvel. Isso se passa quando o particular estiver em condigdes de auferir vantagens
nao diretamente em face da Administragdo, mas quanto a terceiros. A liberalidade em favor da Administracdo sera contrabalangada por beneficio obtido no
relacionamento com outros. Em muitos casos, a situagao assemelha-se a uma concessao de bens ou servigos publicos. Podera, inclusive e se for o caso,
aplicar-se a legislagdo correspondente.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos: lei 8.666/1993. 3. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.73, E-Book).

15 A Lei 14.133/2021 dispoe: “Art. 104. O regime juridico dos contratos instituido por esta Lei confere 2 Administracdo, em relagao a eles, as prerrogativas
de: | - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagdo as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado; Il - extingui-los,
unilateralmente, nos casos especificados nesta Lei; Il - fiscalizar sua execugdo; IV - aplicar sangdes motivadas pela inexecugdo total ou parcial do ajuste;
V - ocupar provisoriamente bens maéveis e imoveis e utilizar pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato nas hipoteses de: a) risco a prestagao de
Servigos essenciais; b) necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado, inclusive apds extingao do contrato. § 1° As
clausulas econdmico-financeiras e monetdrias dos contratos nao poderdo ser alteradas sem prévia concordancia do contratado. § 2° Na hipétese prevista no
inciso | do caput deste artigo, as clausulas econdmico-financeiras do contrato deverdo ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual.”

16 “Por tradido essas competéncias sao denominadas de “prerrogativas”, mas isso ndo deve induzir o aplicador a uma interpretacdo literal. Nao existe, num
Estado Democrético de Direito, prerrogativas nem privilégios, na acepgao medieval dos termos. Trata-se de competéncias subordinadas ao Direito e cuja
atribuigdo deriva da concepgdo instrumental da Administragdo Publica. Presume-se que as finalidades buscadas pela atividade administrativa do Estado nao
poderiam ser satisfatoriamente atingidas se houvesse a aplicagao do regime juridico de direito privado. Portanto, o Direito atribui competéncias anémalas
a Administragdo Publica. Por meio delas, o Estado pode cumprir os deveres a si impostos.” (JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagdes e
contratagOes administrativas: lei 14.133/2021. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p.1280).
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4 ARBITRAGEM

A arbitragem é um mecanismo extrajudicial de solucao de controvérsias em que as
partes, por meio da convencao de arbitragem, conferem ao arbitro, ou ao tribunal arbitral, a
solucao definitiva de seus litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.'”

Joel Figueira Jr. ensina que a arbitragem caracteriza-se como uma porta de acesso
a ordem juridica justa, “assim compreendida como harmonia dos sistemas e instrumentos
processuais com a tutela jurisdicional oferecida, de maneira a ofertar ao consumidor do direito
solugcbes em tempo razoavel, compativel com a lide, com seguranca, justica na decisao e
cabal efetividade” 8, possibilitando as partes atribuirem, consensualmente, a solugao da
controvérsia a terceiro imparcial, nao integrante do Poder Judiciario.

No mesmo sentido, José Francisco Cahali ensina que:

Na arbitragem, enquanto instrumento de heterocomposicao, aparece a figura
de um terceiro, ou colegiado, com a atribuicao de decidir o litigio que a ele foi
submetido pela vontade das partes. Caracteriza-se, assim, como um método
adversarial, no sentido de que a posicao de uma das partes se contrapde a da
outra, outorgando-se autoridade ao arbitro para solucionar a questao. A decisao
do arbitro se impoe as partes, tal qual uma sentenga judicial; a diferenga € que
nao foi proferida por integrante do Poder Judiciario.™

Tira-se por concluséao que o ponto fulcral da arbitragem é a autonomia privada®.
“Com efeito, dois sao os elementos da disciplina juridica da arbitragem contemporanea a dar
efetividade a autonomia da vontade: a irrevogabilidade unilateral da convencéao arbitral e a
possibilidade de se buscar judicialmente a instituicdo da arbitragem.”?!

Para além da autonomia para celebrar a convencao de arbitragem, a Lei 9.307/1996 (Lei
de Arbitragem) assegura a possibilidade do estabelecimento de qualquer arranjo procedimental,
desde que respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento®. "A flexibilidade
do procedimento, portanto, € mais uma das vantagens oferecidas pela arbitragem, com a
possibilidade das partes, a partir do caso concreto, definirem o procedimento mais adequado.”

Ademais, a Lei de Arbitragem possibilita as partes definirem o direito material a ser
aplicado para dirimir o litigio, desde que nao haja violacdo aos bons costumes e a ordem

17 Nesse sentido, a Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, dispGe, in verbis: “Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (...) Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convengao de arbitragem, assim entendida a cldusula compromissoria € o compromisso arbitral.”

18 FIGUEIRA JR., Joel. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.105.

19 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem. 8 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 43.

20 A autonomia da vontade, simbolo do individualismo, foi substituida pela autonomia privada, simbolo da socialidade e eticidade. A autonomia
privada, efetivamente, limita a autonomia da vontade por meio da incidéncia da boa-fé objetiva, solidariedade social e equilibrio material entre as
prestacoes, bem como da vedagao ao abuso de direito. Enfim, a autonomia privada, hodiernamente, deve relacionar o plano normativo (mormente
0 dos direitos fundamentais) com o plano da realidade social, pois 0 negécio juridico nao deve interessar apenas as partes, mas cumprir, sempre
que possivel, uma fungdo socialmente significativa.

21 SALLES, Carlos Alberto de. Arbifragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.35.

22 0 art. 21 da Lei 9.307/1996 dispde, ad litteram: “Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengao de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar
ao proprio drbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. § 1° Nao havendo estipulagdo acerca do procedimento, caberd ao arbitro ou ao
tribunal arbitral disciplind-lo. § 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da
imparcialidade do drbitro e de seu livre convencimento.”

23 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA, Matheus Lins; FERREIRA, Débora Cristina Fernandes Ananias. Le/ de arbifragem comentada. 2. ed.
Sdo Paulo: Juspodivm, 2021, p. 282.
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publica. E possivel, outrossim, que as partes determinem que o litigio sera solucionado com
base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comeércio. As partes podem, ainda, definir que o arbitro ou o tribunal arbitral julgue por equidade.

Pelo que se viu, pode o arbitro, autorizado a julgar por equidade, decidir
em sentido contrario aquele indicado pela lei posta, o que nao quer dizer
que deva ele necessariamente julgar afastando o direito positivo. Em outros
termos, se a aplicacdo da norma levar a uma solugéo justa do conflito, o
arbitro a aplicara, sem que isto possa ensejar qualquer vicio no julgamento.
Ao conceder poderes para julgar por equidade, ndo podem as partes esperar
que obrigatoriamente o arbitro afaste o direito positivo, o que configura mera
faculdade, como se percebe clara- mente: neste caso, porém, sera sempre
interessante que o arbitro explique que apesar da autorizagao para julgar
por equidade, esta aplicando o direito posto por considerar adequada a
solucao dada pela lei ao caso concreto.

Numa visao francamente realista, ndo se pode deixar de notar que a
arbitragem ex aequo et bono submete as partes a sérios riscos, pois o
que parece justo a elas pode nao parecer ao arbitro (e vice-versa). Assim,
podendo ser negligenciadas limitagdes legais e regras de direito material,
a decisao assemelha-se a um verdadeiro barril de pdlvora, sobre o qual
placidamente resolvem sentar-se as partes!®*

Infere-se que a arbitragem, hodiernamente, em raz&o da incontroversa crise do Poder
Judiciario, constitui adequada modalidade heterocompositiva para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, haja vista a qualidade de seus procedimentos e decisoes.

4.1 Arbitragem como jurisdicao

A natureza juridica da arbitragem sempre foi tema de grande divergéncia.

A teoria privatista, que tratava a arbitragem como manifestacao da autonomia privada,
até o advento da Lei de Arbitragem, nao encontrava dificuldade para ser sustentada, uma vez
que o laudo arbitral s6 se aperfeicoava com a chancela da autoridade do Estado-juiz.

Hodiernamente, o entendimento doutrinario dominante € no sentido de que a Lei de
Arbitragem adotou a teoria jurisdicional, uma vez que a “jurisdicao arbitral € outorgada por lei in
abstracto, e atribuida in concreto ao arbitro pelas partes que assim quiserem”?. Nesse sentido,
Carlos Alberto Carmona, um dos notaveis autores da Lei 9.307/1996, ensina que:

O legislador optou, assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da
arbitragem, pondo termo a atividade homologatéria do juiz estatal, fator
de emperramento da arbitragem. Certamente continuarao a surgir criticas,
especialmente de processualistas ortodoxos gque nao conseguem ver
atividade processual — e muito menos jurisdicional — fora do ambito da tutela
estatal estrita. Para rebater tal ideia tacanha de jurisdicao, nao ha licao mais
concisa e direta que a de Giovanni Verde: “[A] experiéncia tumultuosa destes
ultimos quarenta anos nos demonstra que a imagem do Estado onipotente e
centralizador € um mito, que nao pode (e talvez nao mereca) ser cultivado.
Deste mito faz parte a ideia que a justica deva ser administrada em via
exclusiva pelos seus juizes”.

()

24 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n° 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 66-67, E-book.
25 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p.135.
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O conceito de jurisdicao, em crise ja ha muitos anos, deve receber novo
enfoque, para que se possa adequar a técnica a realidade. E bem verdade
que muitos estudiosos ainda continuam a debater a natureza juridica da
arbitragem, uns seguindo as velhas licoes de Chiovenda para sustentar
a ideia contratualista do instituto, outros preferindo seguir ideias mais
modernas, defendendo a ampliacdo do conceito de jurisdicdo, de forma a
encampar também a atividade dos arbitros; outros, por fim, tentam conciliar
as duas outras correntes. (...)

O fato que ninguém nega é que a arbitragem, embora tenha origem
contratual, desenvolve-se com a garantia do devido processo e termina
com ato que tende a assumir a mesma funcao da sentencga judicial. Sirva,
pois, esta evidéncia para mostrar que a escolha do legislador brasileiro
certamente foi além das previsbes de muitos ordenamentos estrangeiros
mais evoluidos que o nosso no trato do tema, trazendo como resultado final
o desejavel robustecimento da arbitragem.

De fato, a Lei de Arbitragem dispde que o arbitro € juiz de fato e de direito?, e que
a sentenca que proferir nao fica sujeita a recurso ou a homologagéao pelo Poder Judiciario,
produzindo, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca judicial.
Logo, a sentenca arbitral obriga as partes, transferindo-se ao Estado-juiz apenas a execucao
da obrigacdo descumprida, uma vez que a Lei n® 9.307/1996 nao outorga ao arbitro os
poderes de coercao e execucao de suas decisdes (coertio e executio), por corresponderem,
inegavelmente, ao uso concreto ou potencial da forca. Ademais, o arbitro, no exercicio de sua
acao cognitiva, deve proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e
discricao®, a fim de aplicar o direito ao caso concreto.

De mais a mais, a Lei de Arbitragem expressamente prevé o principio kompetenz-
kompetenz, cabendo ao arbitro decidir sobre a sua propria competéncia ou jurisdicao®. Com
efeito, nos termos do paragrafo Unico do art. 8° da Lei 9.307/1996, o arbitro ou tribunal arbitral
decidira sobre a possibilidade de o litigio relativo a direito patrimonial disponivel ser dirimido
por meio da jurisdicao privada, ante a inexisténcia de vicio na convencéao de arbitragem ou no
contrato que contenha a clausula compromissoria.

Nao se pode olvidar, entretanto, que a Lei 9.307/1996 possibilita ao Estado-juiz o controle
a posteriori®® das decisdes relativas a competéncia, suspeicao ou impedimento do arbitro ou

26 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n° 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 26-27, E-book.

27 0 art. 18 da Lei 9.307/1996 dispde: “O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagdo
pelo Poder Judicidrio”.

28 Nesse sentido, a Lei 9.307/1996 estabelece: “Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como drbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com
0 litigio que Ihes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeigao de juizes, aplicando-se-lhes, no que
couber, 0s mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil. § 1° As pessoas indicadas para funcionar como
arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitagdo da fungdo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.”
29 Francisco José Cahali defende que, tecnicamente, o drbitro possui competéncia para decidir sobre a sua jurisdigdo, afastando, assim, a
jurisdicdo estatal, e ndo a competéncia de um orgdo do Poder Judicidrio. A luz de suas palavras: “Na verdade, embora se traduza como principio
da competéncia-competéncia, e assim se refira a doutrina ao identificar esta regra, como antes referido, se contém neste principio a esséncia da
jurisdicdo que, in abstracto, € inerente ao arbitro, pois se atribui a ele, in concrecto, o poder de avaliar o litigio a ele submetido e concluir pela
inviabilidade de sua apreciagdo no seu proprio juizo arbitral, ou seja, diz o arbitro que a matéria ndo é arbitravel, e, assim, de ser por ele apreciada.
Desta forma, a regra confirma uma vez mais a opgao legislativa de outorgar jurisdicdo ao juizo arbitral. Neste caminho a doutrina, a qual nos filiamos,
diz que o principio da competéncia-competéncia deveria ser da ‘jurisdigdo-jurisdicdo’. O arbitro tem competéncia para avaliar a possibilidade de
o litigio ser submetido a sua jurisdigdo ou ndo, haja vista a natureza jurisdicional da arbitragem.” (CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem. 8.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p.151).

30 Esse controle a posteriori visa a evitar que a parte, com o intuito de protelar a solugdo do litigio por meio da jurisdigdo privada, buscasse o
Estado-juiz para decidir, primeiramente, sobre a competéncia, suspeigao ou impedimento do drbitro, assim como acerca da nulidade, invalidade ou
ineficacia da convengao de arbitragem.
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dos arbitros, bem como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convencéao de arbitragem.
Desse modo, apods o arbitro ou tribunal arbitral proferir a sentenca, a parte podera propor a
acao declaratoria de nulidade de sentenca arbitral, prevista no art. 33 da Lei de Arbitragem?'.

Para além disso, o art. 21 da Lei 9.307/1996 estabelece que a “arbitragem obedecera ao
procedimento estabelecido pelas partes na convencao de arbitragem, que podera reportar-se
as regras de um 6rgéao arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.” Logo, desde
que respeitados os principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do
arbitro e de seu livre convencimento, bem como os requisitos da sentenca arbitral, as partes
podem estabelecer as regras procedimentais particulares e adequadas ao caso concreto,
optando, inclusive, pela incidéncia de regras do Codigo de Processo Civil.

5 Adocao da arbitragem para dirimir controvérsias nas contratacoes regidas pela Lei 14.133/2021

O Superior Tribunal de Justica, mesmo antes da edicao da Lei 13.129, de 26 de maio
de 2015, ja admitia a utilizacao da arbitragem para a solugao de controvérsias relacionadas a
direitos patrimoniais disponiveis em contratos administrativos.

Nesse sentido, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento
de mérito do Recurso Especial 904.813 — PR, afirmou que a previsao do juizo arbitral, no
lugar do foro da sede da Administragao (jurisdicao estatal), para a solucao de determinada
controvérsia relacionada a direito patrimonial disponivel, nao vulnera o principio da vinculacao
das partes ao edital de licitacdo, pois nao ha falar que a licitagéo teria outro resultado ou dela
participariam mais ou menos concorrentes unicamente pelo fato de estar ou nao previsto
determinado foro para a solugao de controveérsias. Assentou, ademais, que, embora seja
clausula obrigatéria do contrato administrativo, a clausula de foro nao pode ser considerada
essencial e incompativel com a convencao de arbitragem, uma vez que as areas de
abrangéncia de uma de outra sao distintas, inexistindo qualquer conflito. Aduziu, outrossim,
que, no ambito do Poder Publico, ha ainda a questao da impossibilidade de instituicdo do
juizo arbitral para dirimir controvérsias relacionadas a direitos indisponiveis, sendo necessaria,
portanto, a atuagao da jurisdicao estatal, cuja competéncia sera fixada pela clausula de foro
prevista obrigatoriamente nos contratos administrativos.

A Lei 9.307/1996, que dispbe sobre a arbitragem, teve o seu ambito de aplicacao
ampliado pela Lei 13.129/2015, para o fim de prever a possibilidade de a Administracao
Publica Direta e Indireta utilizar a arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, in verbis:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administracao publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido
pela Lei n°® 13.129, de 2015)

31 A Lei de Arbitragem, ao tratar do controle a posteriori da decisdo do arbitro que reconheceu a sua competéncia, estabelece, ad litteram: “Art. 20. A
parte que pretender argir questoes relativas a competéncia, suspeigao ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade
ou ineficdcia da convencdo de arbitragem, deverd fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apds a instituigao da arbitragem. (...)
§ 2° Ndo sendo acolhida a argiicdo, terd normal prosseguimento a arbitragem, sem prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo 6rgdo do Poder
Judicidrio competente, quando da eventual propositura da demanda de que trata o art. 33 desta Lei. (...) Art. 33. A parte interessada poderd pleitear
a0 6rgdo do Poder Judicidrio competente a declaragdo de nulidade da sentenga arbitral, nos casos previstos nesta Lei.”
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§ 2° A autoridade ou o 6rgao competente da administracao publica direta
para a celebracao de convencao de arbitragem € a mesma para a realizacao
de acordos ou transagoes. (Incluido pela Lei n® 13.129, de 2015)

Assim, a Lei de Arbitragem passou a evidenciar, em carater genérico, a possibilidade
de a Administracao Publica utilizar a arbitragem como meio de solugao extrajudicial de litigio
relativo a direito patrimonial disponivel.

A Lei 14.133/2021, no mesmo sentido, prevé que, nas contratagdes por ela regidas, é
possivel o emprego de diversos meios de solugao extrajudicial de controvérsias relacionadas
a direitos patrimoniais disponiveis, senao vejamos:

Art. 151. Nas contratacdes regidas por esta Lei, poderao ser utilizados meios
alternativos de prevencao e resolugao de controvérsias, notadamente a
conciliagéo, a mediacao, o comité de resolucéo de disputas e a arbitragem.
Paragrafo Unico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as
controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as
questoes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémico-
financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigacbes contratuais por
quaisquer das partes e ao calculo de indenizagoes.

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

Art. 153. Os contratos poderao ser aditados para permitir a adogcao dos
meios alternativos de resolucao de controvérsias.

Art. 154. O processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos
comités de resolucao de disputas observara critérios isonémicos, técnicos
e transparentes.

E importante destacar que a conveniéncia da adocao da arbitragem deve ser analisada
casuisticamente, por meio de um juizo de adequacao que vise a atender as finalidades para as
quais a utilizagao desse meio de solucao extrajudicial de litigios foi prevista no ordenamento
juridico. Nesse sentido, Carlos Alberto de Salles, por intermédio de seu livro, ensina:

De fato, no cotejo entre arbitragem e processo judicial, importante considerar
que “a linha de demarcacéao entre custo e beneficio é sultil, e frequentemente
aquilo que em certo momento parece um elemento negativo ou positivo pode
induzir a optar pela arbitragem ou pelo processo ordinario, mais tarde, no caso
concreto, pode assumir valor oposto e revelar-se como elemento impeditivo”.
(...) Mesmo no ambito dos direitos patrimoniais disponiveis, nao é possivel
afirmar, abstratamente, a maior celeridade, economicidade ou mesmo
qualidade e eficiéncia da sentenca arbitral, isso por que nao preponderam,
a esse respeito, fatores estruturais dos mecanismos de solucao de
controvérsias em comparacdo, mas caracteristicas institucionais e
funcionais localizadas, cuja generalizacao acaba por se desprezar, levando
a conclusdes equivocadas.

()

Diversamente do que ocorre na relacdo entre particulares, na qual a opcao
pela arbitragem esta submetida apenas a vontade dos sujeitos, o motivo é
parte integrante do ato administrativo, o qual deve atender as finalidades
para as quais a permissao para utilizacao desse mecanismo foi prevista
em lei. (...) Necessario, portanto, discutir quais parametros devem servir
de base a decisdo administrativa pela arbitragem e devem ter servido de
fundamento aos permissivos legais em cada caso.*

32 SALLES, Carlos Alberto de. Arbifragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.30-32.
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Nesse cenario, a guisa de exemplo, aponta-se que a opcao pela arbitragem ocorre,
normalmente, naslicitacdes e contratacoes que envolvamrecursos provenientes de empréstimo
ou doacao oriundos de agéncia oficial de cooperacao estrangeira ou de organismo financeiro
de que o Brasil seja parte.

As licitacOes e contratacOes referentes a obras, servicos e fornecimentos de grande
vulto®* normalmente sao financiadas por agéncia oficial de cooperagao estrangeira ou
organismo financeiro de que o Brasil seja parte. Assim, havera um contrato de mutuo celebrado
entre a instituicao estrangeria e a entidade integrante da Administracao Publica brasileira, bem
como um contrato administrativo firmado entre esta entidade e o sujeito privado contratado.

Impende destacar que o art. 1°, § 3°, da Lei 14.133/202134 prevé a possibilidade de
afastamento de suas normas e a aplicagao das normas e procedimentos da instituicao
estrangeira para a selecao e contragcao do sujeito privado. Todavia, o afastamento da
incidéncia da legislacao domeéstica somente sera admitido se: a) for um requisito para o
aperfeicoamento do contrato de doacao ou financiamento; b) houver acordo prévio entre a
instituicao estrangeira e a entidade integrante da Administracao Publica Brasileira; e ¢) nao
ofender a soberania nacional, a indisponibilidade de interesses fundamentais e os principios
constitucionais que disciplinam a atividade administrativa do Estado.

Assim, por exemplo, nos contratos de financiamento celebrados com o Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID), ha a recomendacao expressa de inclusao da
arbitragem comercial internacional nos contratos de aquisicao de bens e contratacao de
obras, sendo vejamos:

2.43 As condicdes do contrato conterao dispositivos a respeito da legislacao
aplicavel e foro para a solucao de controvérsias. A arbitragem comercial
internacional tem vantagens praticas em relagdo a outros métodos de
solugcao de controvérsias. Assim, o Banco recomenda aos Mutuarios a
inclusdo dessa forma de arbitragem nos contratos de aquisicdo de bens
e contratagéo de obras. O Banco nao podera ser designado como arbitro
nem se podera solicitar ao Banco que designe arbitro. No caso de contratos
de obras, de fornecimento e instalacao, e contratos de empreitada integral,
a clausula relativa a solucao de controvérsias estabelecera, também,
mecanismos tais como juntas de revisao de controvérsias ou arbitros, cuja
designacao vise possibilitar a solucao mais rapida.*®

Embora se trate de uma recomendacao, e nao de um requisito para o aperfeicoamento
do contrato de financiamento com o BID, a conveniéncia da adocao da arbitragem comercial
internacional como meio de solugao de controvérsias no ambito do contrato administrativo
decorre da possibilidade de assegurar a incidéncia de solugdes praticadas no ambito do
mercado internacional, notadamente porque, em regra, nas licitacdes e contratacoes referentes

33 0 art. 6° XXII, da Lei 14.133/2021 define como obras, servigos e fornecimentos de grande vulto “agueles cujo valor estimado supera R$
200.000.000,00 (duzentos milhdes de reais)”.

34 “Art. 1°. (...) § 3° Nas licitag0es e contratagOes que envolvam recursos provenientes de empréstimo ou doagdo oriundos de agéncia oficial
de cooperagdo estrangeira ou de organismo financeiro de que o Brasil seja parte, podem ser admitidas: | - condicoes decorrentes de acordos
internacionais aprovados pelo Congresso Nacional e ratificados pelo Presidente da Republica; Il - condiges peculiares a selecao e a contratagdo
constantes de normas e procedimentos das agéncias ou dos organismos, desde que: a) sejam exigidas para a obtencdo do empréstimo ou doagao;
b) ndo conflitem com os principios constitucionais em vigor; ¢) sejam indicadas no respectivo contrato de empréstimo ou doagdo e tenham sido
objeto de parecer favordvel do orgdo juridico do contratante do financiamento previamente a celebragao do referido contrato;”

35 BRASIL. Politicas para aquisicdo de bens e contratagdo de obras financiadas pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento. Revisdo BID-Brasil,
20 de janeiro de 2012. Disponivel em: https://www.economia.go.gov.br/images/imagens_migradas/upload/arquivos/2017-11/politicas-bid-obras-
e-bens--gn-2349-9--rev_-09-1.pdf. Acesso em: 04 mai. 2022.
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a obras, servicos e fornecimentos de grande vulto, ha a participacao de licitantes estrangeiros®.

Além da andlise casuistica da conveniéncia da adocao da arbitragem, ha, ainda, a
necessaria superacao de obstaculos normativos, como a observancia: a) dos principios da
indisponibilidade do interesse publico e publicidade; e b) dos critérios isonémicos, técnicos e
transparentes no processo de escolha do arbitro ou tribunal arbitral.

5.1 Os principios da indisponibilidade do interesse publico e publicidade como obstaculos aparentes

Verdadeiramente, 0s interesses publicos sao titularizados pela coletividade. Assim, a
Administracao Publica tem, nos termos da lei, o poder-dever de gerir, conservar e velar pelos
interesses publicos que Ihe foram confiados.

Observa-se, entretanto, que tanto a Lei 9.307/1996, que teve o seu ambito de aplicagao
ampliado pela Lei 13.129/2015, como a Lei 14.133/2021 possibilitam a utilizagao da arbitragem
pela Administracao Publica para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Com efeito, diante da expressa autorizacao legislativa, o principio da indisponibilidade
do interesse publico consiste apenas num obstaculo aparente, pois nao inviabiliza a
adocao da arbitragem como meio de solugao extrajudicial de controvérsia relativa a direito
patrimonial disponivel.

Adiscussao concentra-se, entao, no fato caracterizador do direito patrimonial disponivel,
ou seja, na arbitrabilidade objetiva (matérias que podem ser decidias pela arbitragem).

No contrato administrativo, os direitos indisponiveis sao aqueles que restringem os
direitos do contratado no interesse da coletividade. Assim, ndo € possivel a utilizacao da
arbitragem para dirimir litigios relacionados ao poder-dever de a Administracao: a) fiscalizar a
execucao do contrato administrativo; b) aplicar sancdes motivadas pela inexecugao total ou
parcial do ajuste; e c) inovar, de modo unilateral, as condicOes originalmente pactuadas no
contrato administrativo, sempre que presentes 0s pressupostos normativos.

Os direitos patrimoniais disponiveis, por sua vez, sdo aqueles bens e direitos subjetivos
da Administracao Publica, de dimensao patrimonial, que comportam renuncia, transacao e
alienacao, desde que respeitados os limites determinados pelo ordenamento juridico.

Marcal Justen Filho ensina que ha confusao terminolégica entre interesse publico
e direitos subjetivos de titularidade da Administragao Publica. Para esse autor, o interesse
publico relaciona-se com os fins Ultimos que justificam a existéncia do Estado, ao passo que
os direitos subijetivos de titularidade da Administracao Publica possuem dimensao patrimonial,
podendo ser objeto de rendincia, disposicao ou alienacao. A luz de suas palavaras:

A controvérsia sobre o cabimento da arbitragem em contratagoes
administrativas  foi influenciada por uma confusao terminoldgica.
Tradicionalmente, reconhece-se que o interesse publico nao é disponivel.

As a expressao “interesse publico”, utilizada em tais hipoéteses, nao se
confunde com direitos subjetivos de titularidade da Administragao Publica.
No ambito do direito administrativo, o “interesse publico € um conceito
especifico, relacionado com os fins Ultimos que justificam a existéncia do
Estado. Apresenta um sentido proximo a “Bem Comum”. Considerando a
questao sob esse enfoque, a indisponibilidade do interesse publico significa
avedacgao a busca pelo agente administrativo de qualquer finalidade distinta

36 0 art. 6°, XXXV, da Lei 14.133/2021 define licitagdo internacional como a “licitagdo processada em territorio nacional na qual é admitida a
participagdo de licitantes estrangeiros, com a possibilidade de cotagdo de pregos em moeda estrangeira, ou licitagdo na qual o objeto contratual
pode ou deve ser executado no todo ou em parte em territdrio estrangeiro”.
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do interesse coletivo. Dal ndo se segue que todos os direitos subjetivos
atribuidos ao Estado sejam indisponiveis.

O Estado ¢ investido da titularidade de bens e de direitos de dimensao
patrimonial, que podem ser objeto de alienagao, rentincia e disposicao.

A arbitragem nao envolve o comprometimento da Administracdo Publica
com a realizacao do interesse publico, mas se refere a litigios que versam
sobre o relacionamento juridico com terceiros, tendo por objeto direitos
subjetivos de natureza patrimonial.®

Carlos Alberto de Salles elucida que ocorre uma indevida extensao da indisponibilidade
do interesse publico ao regime juridico a que se submetem os bens do Estado. Reconhece
que, a despeito de os bens publicos estarem vinculados ao atendimento de finalidades
publicas, essa vinculagado nao impossibilita a sua disponibilidade, desde que atenda a
determinada finalidade e o ato de disposi¢cao observe o devido processo legal administrativo,
notadamente os postulados da proporcionalidade e razoabilidade. Revela, ademais, que,
excepcionalmente, ha bens publicos que sao deveras indisponiveis, quando afetados a um
carater coletivo. Assim, por meio de seu livro, explica:

O problema a esse respeito reside no fato de ocorrer uma indevida extensao
da afirmada indisponibilidade do interesse publico, ao regime juridico a
que se submetem os bens do Estado. O engano esta na falsa premissa
de que “sendo o interesse publico indisponivel e sendo os bens publicos
meros instrumentos para a consecucao desse interesse, 0s bens seriam,
por conseguinte, também indisponiveis.”

(..)

Dessavinculacao, todavia, ndo é significativa daimpossibilidade modificacao
da titularidade do bem publico. Tal expressao nao indica mais do que a
vinculagao de um bem a uma finalidade especifica. Novamente, nao se
verifica propriamente uma indisponibilidade.

Respeitadas as finalidades a que se destinam, atos de disposicdo, com
a transferéncia de sua titularidade, do Estado para o particular, ocorrerem
trivialmente pelo Poder Publico.

A administracéo publica, por exemplo, quando realiza o pagamento de uma
obra ou uma simples campanha de vacinacéao, esta dispondo de bens publicos.
(...) Nas duas hipoteses ha evidente exercicio de disponibilidade de recursos
publicos. Nao se argumenta haver nesses casos mera retribuicdo, pois o
pagamento contratual inclui parcela de lucro pelo prestador de servico e a
vacina pode — e deve — ser aplicada mesmo a quem nunca pagou um tributo.
()

E preciso insistir quanto a inexisténcia de uma regra de indisponibilidade material
em relacéo aos bens publicos. A afirmada “indisponibilidade” indica nao mais
que uma disponibilidade condicionada, consistente na existéncia de um vinculo
de finalidade e a necessidade do ato de disposicao observar a determinados
requisitos, expressos na forma de um devido processo legal administrativo.

Apenas excepcionalmente, como destaco no item anterior, ocorrem situacoes de
indisponibilidade material de bens publicos. Essas situagoes tém lugar quando a um bem
publico se empresta um carater coletivo, em razao, por exemplo de um atributo ambiental ou
de um valor cultural incidente sobre um imovel.*®

37 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios  lei de licitagdes e contratagdes administrativas: lei 14.133/2021. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 1582.
38 SALLES, Carlos Alberto de. Arbifragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 293-295.
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Para aléemdisso, tanto art. 2°, § 3°, da Lei 9.307/1996 como o art. 152 da Lei 14.133/2021
dispdéem que a arbitragem observara o principio da publicidade.

O principio da publicidade visa a dar transparéncia aos atos administrativos e
jurisdicionais, assim como contribuir para a concretizagao da moralidade, imparcialidade e
eficiéncia. De fato, a publicidade robustece a confianga da coletividade na Administragao
Publica e no Poder Judiciario, pois possibilita 0 controle dos atos praticados pelos agentes
publicos no exercicio de suas fungoes.

Assim, a despeito de a confidencialidade® da arbitragem ser a regra - seja por forca
da convencao de arbitragem, seja pela previsao no regulamento da instituicao arbitral aceita
pelas partes, uma vez que possibilita que os segredos empresariais, defeitos de produtos ou
servicos e aspectos contabeis sejam preservados -, 0 processo arbitral em que a Administracéo
Publica for parte tera de observar, necessariamente, o principio da publicidade.

Todavia, impende ressaltar que essa observancia ao principio da publicidade restringir-
se-a a Administragcao Publica.

N&o ha falar que o arbitro ou o tribunal arbitral possuira o dever de prestar informacoes
relativas a atos praticados e decisdes proferidas no processo arbitral em que a Administracao
Publica for parte, notadamente porque, nos termos do art. 13, § 6° da Lei 9.307/1996, o
arbitro, no desempenho de sua fungao, “devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricao.”

O contratado, da mesma forma, nao possuira o dever de prestar informacoes
inerentes ao processo arbitral em que participar, pois o segredo de seu negoécio compode o
estabelecimento empresarial, que se encontra protegido pelo sistema constitucional brasileiro,
uma vez que decorre da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Marcal Justen Filho, por meio de seu livro, ensina que:

No setor privado, é usual a previsao do sigilo no tocante aos processos € as
decisbes arbitrais.

No entanto, a publicidade inerente a atividade administrativa nao €
compativel com a manutencao do sigilo das agbes e omissoes relativas as
controvérsias de que participe a Administracao Publica.

Mas essa exigéncia de publicidade é exigivel do litigante publico. Ou seja,
nao cabe ao arbitro dar ao conhecimento generalizado as suas decisoes.
Ninguém é autorizado a exigir que o arbitro, ou a camara arbitral que
administrar o processo arbitral, divulgue os eventos verificados no curso de
uma arbitragem.

Osinteressados dispdem da faculdade de exigir que a entidade administrativa
divulgue os eventos a ela pertinentes. Isso compreende inclusive aqueles
ocorridos no bojo de um processo arbitral.*

Destarte, conclui-se que os principios da indisponibilidade do interesse publico e
publicidade nao sao obstaculos a adocao da arbitragem como meio de solugao extrajudicial
de controveérsias no ambito das contratagoes regidas pela Lei 14.133/2021.

39 “A lei 9307/96 nao prevé expressamente a confidencialidade como regra obrigatdria, mas no rol dos deveres dos érbitros, o artigo 13, § 6°, prevé que
0 rbitro, no desempenho de sua fungdo, deverd proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigao. Também o artigo 189,
IV, do Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé o segredo de justica em processos que versem sobre arbitragem, inclusive sobre o cumprimento da carta
arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.” (FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA,
Matheus Lins; FERREIRA, Débora Cristina Fernandes Ananias. Lei de arbitragem comentada. 2. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2021, p.36).

40 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratagdes administrativas: lei 14.133/2021. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 1588.
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5.2 0 processo de escolha dos arbitros

O art. 154 da Lei 14.133/2021 dispde que o processo de escolha dos arbitros e dos
colegiados arbitrais observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes.

Logo, aindicagao do arbitro ou tribunal arbitral deve ser fundada na especializagao sobre
a matéria a ser decidida pela arbitragem, experiéncia na administragao de processos arbitrais
com a Administracao Publica e confiabilidade decorrente de sua idoneidade e competéncia.

Com efeito, trata-se de ato discricionario que traduz uma avaliacdo quanto a solugao
mais satisfatéria e adequada.

Hodiernamente, os entes federativos, em regra, tém realizado o cadastramento
de cémaras arbitrais, que consiste na criacdo de uma lista referencial das entidades que
cumprem requisitos minimos para serem indicadas para administrar procedimentos arbitrais
envolvendo a Administracao Publica.

A guisa de exemplo, ha o Decreto 10.025, de 20 de setembro de 2019*', que dispde
sobre a arbitragem, no ambito do setor portuario e de transportes rodoviario, ferroviario,
aquaviario e aeroportuario, para dirimir litigios que envolvam a Uniao ou as entidades da
administracao publica federal e concessionarios, subconcessionarios, permissionarios,
arrendatérios, autorizatarios ou operadores portuarios.

Importante destacar que o cadastramento de camaras arbitrais, por siso, nao caracteriza
vinculo contratual entre a Administracao Publica e as camaras arbitrais cadastradas, tampouco
gera qualquer direito subjetivo de escolha para a solucao de controvérsias relativas a direitos
patrimoniais disponiveis no @mbito nos contratos administrativos celebrados.

6 CONCLUSAO

O desafio deste trabalho foi discutir as condicionantes da adogao da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis no ambito das contratagoes regidas
pela Lei 14.133/2021.

Precedentemente a esse estudo, foi fundamental conceituar licitagdo, considerando a
sua natureza juridica e objetivo, e 0os contratos da Administracao, cuja nogao corresponde a um
género que abrange as espécies contratos privados da Administragcao e contratos administrativos.

Assim, como a Lei 14.133/2021 atribui a licitacao a natureza juridica de processo
administrativo e autoriza, mediante ato motivado com explicitacao dos beneficios decorrentes,
a modificagao do encadeamento l6gico dos seus atos administrativos, desenvolveu-se a
concepcao de que alicitagao se trata de um instrumento para a realizacao concreta de resultados,
consubstanciados na selecao da melhor proposta possivel, observancia do tratamento isonémico
entre os licitantes e promogao da inovacao e desenvolvimento nacional sustentavel.

41 “Art. 10. O credenciamento da camara arbitral seré realizado pela Advocacia-Geral da Unido e dependerd do atendimento aos seguintes requisitos
minimos: | - estar em funcionamento regular como camara arbitral hd, no minimo, trés anos; Il - ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia
na condugdo de procedimentos arbitrais; e lll - possuir regulamento préprio, disponivel em lingua portuguesa. § 1° O credenciamento de que trata o
caput consiste em cadastro das cdmaras arbitrais para eventual indicacdo futura em convengées de arbitragem e ndo caracteriza vinculo contratual entre
0 Poder Pablico e as camaras arbitrais credenciadas. § 2° A Advocacia-Geral da Unido disciplinard a forma de comprovagao dos requisitos estabelecidos
no caput e poderd estabelecer outros para o credenciamento das camaras arbitrais. Art. 11. A convencdo de arbitragem podera estipular que a indicagdo
da camara arbitral que administrara o procedimento arbitral serd feita pelo contratado, dentre as camaras credenciadas na forma prevista no art. 10. § 1° A
administragao publica federal poderd, no prazo de quinze dias, manifestar objegao a cdmara escolhida, hipotese em que a parte que solicitou a instauragao
da arbitragem indicard outra cdmara credenciada, no prazo de quinze dias, contado da data da comunicagdo da objecdo. § 2° A indicagdo da camara
arbitral escolhida e a sua eventual objegao serdo feitas por correspondéncia dirigida a outra parte, ainda que a cldusula compromissoria estabeleca que
esta escolha serd promovida logo apds a celebragdo do contrato de parceria. § 3° A cdmara arbitral indicada podera ser substituida antes do inicio da
arbitragem, desde que com a anuéncia de ambas as partes, independentemente da celebracdo de termo aditivo ao contrato de parceria.”
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Analisou-se, outrossim, que os contratos da Administragcao, cuja nogao corresponde
aum género, sao aqueles ajustes bilaterais em que a Administracao Publica figura num dos
polos da relagao contratual.

Os contratos privados da Administracao, primeira das espécies do género, sao
regulados pelo Direito Civil ou Empresarial, razao pela qual ndo sao atribuidas, em regra,
quaisquer prerrogativas a Administracao.

Os contratos administrativos, segunda das espécies do género, sdo os contratos
que sofrem a incidéncia de normas especiais de direito publico, s6 se Ihes aplicando
supletivamente as normas de direito privado. Ademais, observou-se que 0s contratos
administrativos de colaboragdo ou cooperagdo sao ajustes normalmente bilaterais e
comutativos, envolvendo compras, servicos, obras e alienagdes. Os contratos administrativos
de delegacao, por sua vez, sdo ajustes que versam sobre a delegagao a particulares do
exercicio de atribuicbes administrativas, que desencadeiam relagbes juridicas de direito
publico perante os administrados, mediante remuneracao fundada em desempenho, € nao
necessariamente proveniente do erario.

Ademais, estudou-se que a arbitragem é uma vantajosa e adequada modalidade
heterocompositiva para solucionar com definitividade litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, sem a participacao do Estado-juiz. Assim, por meio de uma convencao de
arbitragem, as partes atribuem ao arbitro ou ao tribunal arbitral a solugao da controvérsia
através de uma sentenca arbitral, que produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria,
constitui titulo executivo judicial.

A Lei 9.307/1996 reconheceu a jurisdicionalidade da atividade arbitral, o que se
infere pela técnica legislativa empregada, que assegura a garantia do devido processo
constitucional no desenvolvimento da arbitragem e a equiparagdo da sentenca arbitral
a sentenca proferida pelo Estado-juiz. Além disso, essa lei privilegiou os principios da
manifestagdo da autonomia privada, competéncia-competéncia, contraditorio, igualdade
das partes, imparcialidade e livre convencimento do arbitro, todos caros a arbitragem.

Observou-se, igualmente, que a Lei de Arbitragem, em carater genérico, e a Lei
14.133/2021, para as contratagdes por ela regidas, evidenciam a possibilidade de a
Administracao Publica utilizar a arbitragem como meio de solucao extrajudicial de litigio
relativo a direito patrimonial disponivel.

Logo, inferiu-se que é possivel o emprego da arbitragem para a solucao extrajudicial
de controvérsias relacionadas a bens e direitos subjetivos da Administragcao Publica,
de dimensao patrimonial, que comportem renuncia, transagéo e alienacao, desde que
respeitados os limites determinados pelo ordenamento juridico. De resto, a despeito de
a confidencialidade da arbitragem ser a regra, percebeu-se que o processo arbitral em
que a Administragao Publica for parte tera de observar, necessariamente, o principio da
publicidade, cujo respeito restringir-se-a a Administragéo Publica.

Por derradeiro, especificamente nos termos da Lei 14.133/2021, estudou-se que
a indicacao do arbitro ou tribunal arbitral tratar-se-4 de ato discricionario, fundada na
especializacao sobre a matéria a ser decidida pela arbitragem, experiéncia na administracao
de processos arbitrais com a Administracao Publica e confiabilidade decorrente de sua
idoneidade e competéncia.
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