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RESUMO

Este artigo tem como objetivo realizar a andlise da evolucdo entre a Lei 9.307/1996 e
a Lei de licitacbes. Lei 14.133/2021, realizando uma retrospectiva legal sobre a
vigéncia da Lei de Arbitragem, nimero 9.307/1996, e seu inicio, quando houve o inicio
da permissao para que os agentes publicos pudessem iniciar o uso de mecanismos
alternativos de resolucao de disputas nos contratos publicos. Por meio de uma revisao
de literatura, bem como, analise legal denota-se que a lei de licitacdo atual publicada
em 2021 pode ser considerada um avango nas disputas judiciais envolvendo obras
publicas.

Palavras-chaves: Lei de arbitragem, Mediacdo, Conciliacdo, Lei 9.307/1996,

Mecanismos alternativos de resolucao de disputas.
1. INTRODUCAO

Muitos sdo os problemas que ocorrem sobre contratos publicos parados em razéo de
disputas judiciais, especialmente com apontamentos de possiveis erros e vicios desde
a concepcao, projeto, execucao e até mesmo fruicdo, quando entregues. Grande parte

desses contratos questionados sdo de obras publicas. Isso porque, apesar de todo o
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aparato técnico estatal, muitas das vezes sédo enfrentadas dificuldades e adversidades

guando iniciados o0s servi¢cos, independentemente se de projeto ou execucao.

O Estado, mesmo empregando profissionais com notorio conhecimento técnico, ainda
assim ndo consegue prever todas as variaveis que as obras envolvem, especialmente
agquelas de grande vulto e monta. Dessa forma, quando publicados, os editais
segundo legislacao aplicavel, apesar de haver a possibilidade de questionamentos e
impugnacdes pelos interessados diretos e terceiros, muitas adversidades somente

séo reveladas ou descobertas quando do efetivo exercicio pratico.

Para que tais imbroglios sejam minimizados, deve-se reconhecer que o Congresso
Nacional tem disposto em legislacdo tentativas de facilitar o encargo dos gestores
publicos, especialmente no que diz respeito a expressa previsdo para a pratica de

arbitragem como meio alternativo a solucdo de conflitos vivenciados pela

administracdo publica. Privilegiado, portanto, o principio da legalidade.

Assim, ao realizar uma analise sobre a evolucédo legislativa, especialmente com
enfoque nas Leis no. 8.429/1992[3], 8.666/1993[4], 9.307/1996[5], 12.462/2011[6],
13.129/2015[7], 13.190/2015[8], 13.655/2018[9]; 13.874/2019[10], 14.133/2021[11],
14.230/2021[12] e Lei Complementar n. 182/2021[13], bem como a Constituicdo

Federal e os principios gerais da administracdo publica[14], nela previstos.

Como é cedico, os gestores publicos, também classificados como agentes politicos
(Furtado, 2016), em sentido amplo, eleitos ou nomeados por aqueles que detém o
cargo executivo maximo da circunscricdo jurisdicionada, sdo cobrados para que
executem com probidade e eficiéncia os recursos publicos. A¢édo de forma diversa é
severamente punida pelos 6rgdos de controle, quase sempre resultando na
responsabilizagdo pessoal de ressarcir os valores aos cofres publicos, por expressa

previséo constitucional[15].

Tais avancos permitem que o0 gestor exerca a sua fungcdo com mais seguranca
juridica, sendo prestigiado e homenageado o principio da legalidade, corolario de

grande valia e com notoria preponderancia quando em ponderacdo com demais
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principios constitucionais, se diante de juizo para valoracdo de atos praticados por

administrador publico.

Noutra ponta, tem-se também como resultado uma administracdo mais dinamica e
eficiente, como serd oportunamente destacado. Todavia, caso o administrado passe
ao largo do que disp8e e autoriza as normas aplicaveis a espécie, muitas das vezes,
deve ressarcir 0os cofres publicos. Sancédo que quando imposta é imprescritivel, pois
“a discussdo em torno da imprescritibilidade, ou n&do, das a¢des de ressarcimento ao
erario foram muito debatidas pelo Tribunal de Contas da Unido. O assunto encontra-
se hoje pacificado ante a apreciagéo, pelo Supremo Tribunal Federal” (Furtado, 2016),

conforme Tema de Repercussao Geral n. 897 do Supremo Tribunal Federal[16].

Feitos os esclarecimentos iniciais do objeto preponderante, que é a analise do
arcabouco legislativo aplicavel ao objeto em exame: arbitragem na administracéo
publica; também pretende-se tecer um olhar critico segundo técnicas de metodologia
qualitativa por meio de referencial teérico e andlise legal, bem como sua incorporacao
ao ordenamento vigente, realizando ainda, segundo uma construcao interpretativa
material e, pelas disposi¢cdes normativas até entdo vigentes, passa a compor

formalmente o ordenamento.

2. MEIOS ALTERNATIVOS PARA A SOLUCAO DE LITIGIOS E SUA
UTILIZACAO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Dentre 0os meios alternativos para a solucdo de litigios existentes, ha a mediacéo,
conciliacdo e mais detidamente a arbitragem (Cahali, 2020). Os dois primeiros, tido
por meios autocompositivos, por ndo haver o terceiro que decide pelas partes, nao
possuem indicacdo especifica, dependera da adequacdo a natureza do objeto em
litigio, ndo ha juizo de valor sobre instituto melhor ou pior (Bobbio, 1995).

Dentro do poder/dever de autotutela da administragdo publica, respeitada
competéncia do agente e sem violacdo legal apta a mitigar a validade do negdcio
juridico, seja pela natureza pessoal do ente publico, seja pelas matérias do que se
pretende dispor, é admissivel o livre exercicio pela administracdo da mediacédo e
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conciliagdo, eis que estariam dentro do ambiente de conflito passivel de auto
regulamentacao, e por consequente ,desde que obedecido o que dispbe o artigo 104,
incisos | e 1l do Cddigo Civil, € valido. Nesse sentido, destacam-se as palavras do

Professor Lucas Rocha Furtado (Furtado, 2016):

E absolutamente licito aos o6rgdos e entidades publicos
praticarem atos néo disciplinados especificamente pelo Direito
Administrativo. Se para a realizacdo de suas atribuicoes,
determinado 6érgdo publico necessita locar imovel, fazer seguro
de veiculos, fazer a permuta de imével, etc. — desde que haja
necessaria previsao orcamentaria — € licito a esse 6rgéo utilizar-
se do Direito Privado para disciplinar essas relagfes juridicas.
Portanto, respeitada a disponibilidade do que se pretende rever e autotutelar,
especialmente ante aos principios da administracdo publica, € admissivel a sua
realizacdo. Apenas a titulo de esclarecimento, aqui ndo se esta a defender que é
legitimo a administracéo dispor do interesse publico primario, da coletividade[17], o
gue é vedado[18], mas sim € defensavel e admissivel que a bem do interesse publico,
a administracdo pode dispor e autotutelar aquilo que estd dentro de sua

disponibilidade [19] e capacidade legal.

Entendendo-se por capacidade negocial aquela definida por Hans Kelsen como: “o
direito subjetivo- privado ou politico - de um individuo sdo a sua “competéncia” no
mesmo sentido em que o é a capacidade de certos individuos de fazer leis, proferir

decisdes judiciais ou tomar resolu¢des administrativas” (Furtado, 2016).

Nesse sentido, também é importante afirmar que “a autoridade ou o érgédo competente
da administracdo publica direta para a celebracdo de convencéo de arbitragem é a

mesma para realizar acordos ou transagdes” (Martins, 2021).

Ainda em observacao aos principios da administracéo publica, nesse momento o da
publicidade[20], cumpre-nos ratificar o que dispde a doutrina de forma unanime, que
ressalvadas excecdes (Cahali, 2020), as quais devem ser tratadas pontualmente, sem
gue haja ocultamento de todo o procedimento, mas tdo somente de eventuais
documentos. Sendo assim, quando presente a administracdo publica, o procedimento

devera ser dotado de mais ampla publicidade, destaca-se:
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O principio da publicidade, por exemplo, requer a divulgacao dos
dados e informacdes constantes dos autos, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade ou do
Estado, conforme dispbe o art. 5°, XXXIIl, da Constituicdo
Federal. Com o objetivo de realizar o principio da publicidade, o
art. 93, X, da Constituicdo Federal, com a redacdo que Ihe foi
dada pela Emenda Constitucional n® 45/04, dispbe que “as
decisBes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em
sessao publica” (Furtado, 2016).

Portanto, nas palavras do professor Scavone Junior, conclui-se que: o principio da

publicidade ndo permite que o sigilo seja imposto na arbitragem com a participacao

da Administracdo Publica (Scavone Junior, 2020).

Feitos os esclarecimentos necessarios, e nao se olvidando da existéncia da mediacéo
e conciliacdo, como mecanismos validos e compositivos dos meios alternativos a
solucédo de conflitos pela administracéo, passamos a dar enfoque a arbitragem como

integrante de tal grupo de possibilidades extrajudiciais de solucéo entre litigantes.

Indaga-se, nesse sentido, sobre a possibilidade de a administracao publica proceder,

ou nao, com a realizagéo de arbitragem.

Sobre o tema, com o fito de delimitar o marco temporal inicial da presente andlise,
impomos a partir de 23 de setembro de 1996, data de sancéo da Lei n. 9.307, que

dispde sobre a arbitragem.

Sobre o instituto, apenas a titulo informativo e sem maiores delongas, a arbitragem
antes da legislacao especifica, ja era prevista no ordenamento juridico brasileiro, mais
especificamente no codigo civil de 1916 e no cédigo de processo civil de 1973, tanto
gue a legislacdo especifica de 1996 previu em seu artigo 44[21] a revogacdo das

disposi¢des sobre arbitragem contidas nos mencionados codigos.

Portanto, apesar do enfoque temporal do presente estudo, ndo ha que se falar que
somente a partir de 1996 que o instituto da arbitragem passou a existir no
ordenamento juridico brasileiro. Mas sim, a partir de 1996, respeitado o periodo de

vacatio legis[22], que entra em vigor legislacdo especial.
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Fixado o marco temporal de inicio, passa-se a verificar a legitimidade subjetiva da
pessoa juridica de direito publico para figurar como participe de um procedimento

arbitral.

Apesar de nas proximas etapas da presente construgdo transparecer que o tema,
métodos alternativos de resolugdo de controvérsia nos contratos publicos, € pouco
complexo, ou que a matéria do ponto de vista juridico-social ja esta pacificada, vale a
pena registro do que consta nos Estudos da Associacéo Brasileira dos Sindicatos de

Classe e Infraestrutura (BRASINFRA) acerta do tema, destaca-se:

A previsdo nao tem correspondéncia na Lei n® 8.666/93. Afinal
de contas, a primeira legislacédo especifica sobre arbitragem no
Brasil somente veio em 1996 (Lei Federal n° 9.307).

Aquele tempo, no entanto, inlmeros eram 0s questionamentos
se seria possivel a Administragdo Publica fazer uso dessa e se
poderia transigir sobre seus direitos, com franca cultura do
pensamento de indisponibilidade de todo e qualquer interesse
publico.

Apenas posteriormente se evoluiu a compreensao de que parte
dos direitos e vivéncias da Administracdo Pdblica é
transacionavel, especialmente a que diz respeito as suas
relagcbes contratuais (Brasinfra, 2022).

Como se vé do excerto dos estudos enfrentados pela BRASINFRA, a duvida é

Y

elemento cogente no que diz respeito a viabilidade, ou ndo, com inquestionavel
seguranca juridica na utilizacdo de arbitragem nos contratos publicos, quando
editados com base na lei de licitacbes. Portanto, o tema é elemento sensivel e

cotidiano aqueles que mantém relacao contratual com a administracéo publica.

2.1 A EVOLUCAO LEGISLATIVA COMO MEIO DE PERMISSAO A
ADMINISTRACAO PUBLICA PARA A SOLUCAO DE LITIGIOS VIA
MEIOS ALTERNATIVOS

Para fins de obediéncia a lei de licitagbes em vigéncia (Brasil, 1993), ndo ha distingdo

se 0 sujeito contratante € integrante da administracdo publica direta ou indireta, ou
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ainda entidades controladas direta ou indiretamente por um dos entes federativos,

conforme disp6em os artigos 1°, paragrafo unico e 6°, inciso XI[23] da referida norma.

Com a edicdo de norma especifica, a partir da Lei n. 13.303/2016, conforme seu artigo
1°, empresa publica, sociedade de economia mista e suas subsidiarias, abrangendo
toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista dos entes

federativos, passaram a ter regramento proprio.

A Lein. 14.133/2021, adiante sempre tratada como nova lei de licitacées, ndo revogou
o disposto na Lein. 13.303/2016, sendo a nova horma aplicavel as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e as suas subsidiarias somente no que dispde sobre

os crimes em licitacdes e contratos administrativos, conforme seu artigo 1°, § 1°[24].

Adicionalmente, no ambito dos contratos envolvendo empresas publicas e sociedades
de economia mista, nenhuma duvida paira e os seus conflitos podem ser dirimidos
pela via arbitral, desde que desempenhem atividade econdmica, sobretudo porque,
nessa condicdo, equiparam-se as empresas privadas*’, conforme previsto nos artigos
40[25] e 41[26] do Cadigo Civil.

Nesses casos, ha tempos a jurisprudéncia € estabilizada, conforme consta de didatico
voto do Ministro Luiz Fux, no MS 11.308, a época em exercicio no Superior Tribunal

de Justica.

Ja alei 8.987/1995, que dispbe sobre o regime de concessédo, em seu artigo 23, inciso
XV, admite a utilizacdo do modo amigavel de solucdo das divergéncias contratuais,
sendo que, para o caso em espécie, o Tribunal de Contas da Unido entende que a
adocdo de mecanismos ndo usuais, como o comité de resolucdo de demandas que
sera pontualmente tratado, depende de prévia regulamentacgéo pelo 6rgdo, conforme
consta dos acérdaos TCU ns. 4037/2020 e 1769/2021, ambos do plenério.

No que diz respeito as parcerias publico privadas, conforme Lei 11.079/2004, é
possivel o uso da arbitragem.[27] Sob a regulamentacdo prévia a nova lei de
licitagBes, destaca-se aquelas relacdes em que estejam presentes pessoas juridicas
de direito publico, a arbitragem podera ser utilizada para a solucdo de conflitos que
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tenham caracteristica privada, ou seja, "aos contratos de seguro, de financiamento,
de locacdo em que o Poder Publico seja locatario, e aos demais cujo conteudo seja
regido, predominantemente, por norma de direito privado"(8 3°, inciso |, do art. 62, da
Lei 8.666/1993) (Scavone Junior, 2020).

Como se Vé, até a edicao da Lei n. 13.129/2015, eram esses 0s temas que possuiam
expresso tratamento legislativo permissivo a realizacao de arbitragem, em se tratando

de pessoas juridicas da administracdo publica.

A partir de 2015, 0 81°, do art. 1°, da Lei de Arbitragem passou a dispor expressamente
que “a administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, além de dispor em varios

aspectos formais e materiais.

Fato esse que foi muito bem recebido por doutrinadores ja consagrados, que ha muito
ja militavam na seara do direito arbitral, como é o caso do Professor Cahali, cujas

palavras destacamos:

Enfim, esta e outras palpitantes questbes para debate devem
surgir, pois com a reforma de 2015, a arbitragem envolvendo a
Administragdo Publica rompe as barreiras do preconceito até
entdo em parte existente, e certamente ganhara maior espaco e
mais destaque como importante instrumento de resolucdo de
conflitos, com expectativa de impactar positivamente nos
contratos celebrados com os Entes Publicos, tanto em relacao
ao preco como em relagdo ao seu mais estavel cumprimento,
tendo em vista inclusive, a celeridade nos julgamentos (Cahali,
2020).

Também em 2015, destaca-se a edi¢do do codigo de processo civil atual, que manteve
disposicdo que a existéncia de convencao arbitral impde a extingdo do feito judicial
sem a resolucédo do meérito, conforme inciso VII, do artigo 485 do cédigo de processo

civil.

Ainda em 2015, sobremesa notar o contido na Lei 12.462/2011, introduzido pela Lei
13.190, de 19 de novembro de 2015, que adicionou o artigo 44-A[28] a norma de 2011

que, por sua vez, institui o Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas — RDC.
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Sendo assim, até a edi¢cdo da Lei n. 14.133/2021, essas eram as normas de maior

relevancia que dispunham sobre a possibilidade de a administracdo adotar meios

alternativos para resolucéo de disputas.

3. A LEI N. 14.133/2021 E SUA EXPRESSA AUTORIZACAO PARA A
ADOCAO DE MEIOS ALTERNATIVOS DE PREVENCAO E
RESOLUCAO DE CONTROVERSIAS PELA ADMINISTRACAO

PUBLICA

Aqueles que exercem funcao publica e prezam pela legalidade formal estrita, ante aos

mais diversos tipos de questionamentos que estao sujeitos, festejaram os artigos 151

a 154 da nova lei de licitacfes, destaca-se:

RC: 152929

CAPITULO XII

DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONTROVERSIAS

Art. 151. Nas contratacdes regidas por esta Lei, poderdo ser
utilizados meios alternativos de prevengcdo e resolucdo de
controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediagédo, o comité
de resolucao de disputas e a arbitragem.

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

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

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

Art. 154. O processo de escolha dos arbitros, dos colegiados
arbitrais e dos comités de resolucdo de disputas observara
critérios isonémicos, técnicos e transparentes (Brasil, 2021).
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Como se verifica, o legislador faculta a utilizagéo de meios alternativos para prevencgao
e a resolucdo de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediacao, o comité de

resolucao de disputas e a arbitragem.

Figura até entdo ndo tratada no presente trabalho, o comité de resolucao de disputas,
chamado na literatura estrangeira de dispute boards, ou dispute resolutions boards, é

definido pelo Professor Cahali como:

E um: comité de especialistas independentes para acompanhar
a execucgdo de um contrato de longa duragéo ou de execugdo
diferida. O conselho cria-se geralmente no inicio do contrato, e
se mantém durante todo o periodo da relagédo contratual. Além
de reunibes rotineiras para verificagcdo do desenvolvimento do
contrato, o comité pode ser provocado por qualquer das partes
guando surgirem conflitos (alias, naturais em vinculos
prolongados). Assim, o comité pode avaliar e apreciar
controvérsias em momentos distintos, apresentando as
conclusbes que entender corretas, mas sempre com a
perspectiva de preservar o relacionamento sadio entre os
envolvidos, para a continuidade no cumprimento das obrigacdes
pactuadas (Cahali, 2020).

Ou ainda como diz Claudia Elisabete Schwerz Cahali:

Os disputes resolution boards sdo comités ou conselhos
técnicos instituidos, em geral, por ocasido da celebracdo do
contrato para acompanhar a sua execuc¢do com a finalidade de
resolver conflitos e evitar que se transformem em litigios e
prejudiquem o cumprimento das obriga¢des contratuais. Trata-
se de meio alternativo de solucéo de conflito muito utilizado na
construcao civil e nos contratos de longo prazo ou de execucgéo
diferida (Cahali, 2013).

Constata-se, portanto, além das metodologias ja tratadas, a autorizacdo legislativa
expressa para a instituicdo de comités de resolucao de disputas pela administracao.

E qual a sua vantagem imediata?

Além de se tratar de um procedimento que esté adstrito ao juizo arbitral o que, via de
regra, € muito mais célere, ele € composto por membros que sao técnicos, e, como é
de conhecimento daqueles que possuem familiaridade com a arbitragem entre

particulares, o dispute board € préatica jA& h4 muito experimentada nos contratos
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especialmente na construcéo civil e nos contratos de longo prazo ou de execugao

diferida, conforme destacado na citacédo de Claudia Cahali.
A sistematica se mostra muito eficaz e célere.

Enquanto uma tutela cautelar de urgéncia a ser concedida em sede do cédigo de
processo civil necessita da admissibilidade processual, nomeagéo de perito, e todos
os imbrdéglios praticos, tais como aceite de nomeacdo pelo perito; fixagcdo de

honorérios, apresentacdo de quesitos entre outros.

No comité de resolucdo de disputas, além do acompanhamento com periodicidade
por esse corpo técnico isento, em caso de duvida de uma das partes sobre a
interpretacdo e/ou forma de execucdo do contrato do ponto de vista técnico, ja ha a

comissao pré-estabelecida e que tem ciéncia de toda evolucdo contratual.

Qual anseio como cidaddo que anseio pelos bons resultados e uma administracao
eficiente? A expectativa de que em um futuro proximo tenhamos menos manchetes
sobre obras paradas[29], ou em discussao judicial para dirimir possiveis davidas ou

responsabilidade por erros identificados no curso do cumprimento contratual.

Além da rapidez, economicamente a metodologia desonera a discussao, pois evita
custos indiretos como desmobilizacdo e remobilizagdo de obra, custos com
manuten¢do em razdo da obra estar parada aguardando um desfecho judicial, que, a

7

depender do caso, sequer é instruido por profissional técnico que detém elevado

know-how sobre o assunto.

Aqui, foi utilizado o exemplo da construgéo civil, mas o raciocinio € permeavel para
toda e qualquer relacéo juridica de longa duracdo ou de execucao diferida que tenha

como objeto caracteristicas técnicas.

Ainda em se tratando de raciocinio, é notavel que a funcionalidade em questdo €, em
verdade, aplicacdo pratica de metodologias ageis[30], as quais sdo amplamente

empregadas em organizacoes inovadoras.
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Ou seja, a incorporagcdo em questao, além de admisséo conceitual pelo ordenamento
juridico, € permissiva para que haja fuga pratica da tradicional e pejorativa burocracia
estatal, valendo-se de medidas executadas em larga escala ho mercado privado,
especialmente quando se diz: errar rapido, corrigir rApido; ou errar rapido, errar barato;

linguajar corriqueiro nas startups.

Dessa vez, o resultado da regulamentacao € diametralmente oposto daquele descrita
por Lorruane Matuszewski Machado e Jonathan Barros Vita em Regulacdo dos
Negadcios Juridicos Civis na Era da Informatizacdo e uma Nova Perspectiva acerca da
Func&o Social Contratual sob a Otica do Law and Economics.

Isso porque, além de ndo se mostrar excessiva, prima facie, €, em verdade, essencial,

pois introduziu autorizacao expressa para tal pratica pelos gestores publicos.

A expectativa langada encontra amparo nas palavras de Cassio Telles Ferreira Neto,
em citacgao trazida pelo Professor Cahali (2020):

Como se vé, a utilizacdo da arbitragem para dirimir conflitos de
Direito Patrimonial disponivel, oriundos das relagbes entre o
particular e o Estado, constitui hoje a etapa mais avancada da
tendéncia de modernizacdo da Administracdo Publica, pelo que
deve ser creditada e incentivada, por se constituir em um
eficiente instrumento de desenvolvimento para o Pais".

A inovacao legislativa trazida em 2021 pelo Congresso Nacional é fonte de esperanca

para que haja reducdo nas manchetes jornalisticas sobre discussfes judiciais

intermindveis sobre contratos publicos de longa duracdo ou de execucao diferida,

especialmente os de obras publicas.

A nova lei de licitagcdes traz incalculavel conforto aqueles gestores publicos que se

pautam pela primazia da legalidade estrita.

Muito além desse espectro formal, sob a 6tica material, o infinito de possibilidades
permitira que o gestor cauteloso adote metodologias praticas que permitem uma

gestao agil e com notéria especialidade técnica.
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Certos também que a lei de licitagBes, quanto aos seus artigos 151 a 154, ndo é o
ponto final sobre as necessarias disposicdes legislativas, que devem ampliar o
tratamento e permissfes para 0 avanco socio administrativos, especialmente aqueles

pautados em novas tecnologias e formas de relagéo social.
4. CONCLUSAO

Certos de que temas ainda mais intrigantes e de infinidade exponencial de
abordagem, especialmente quanto ao desconhecimento do homem médio sobre a
verdadeira realidade tecnoldgica em que estamos, permitem nos dizer que a

legislacéo estd h& alguns passos atras das rela¢cdes humanas (BBC, s.d.).

Discussdes como essa: como um “juiz-robd” apreciaria a aplicagao de leis nazistas se
fosse ele mesmo programado por nazistas?*°, exigem leitura e reflexdo (Barbosa,
1999, p.32)[31] acurada para a solugcdo dos conflitos decorrentes, enquanto o
legislador ndo prevé tais hipéteses ou condi¢cdes no ordenamento.

Ja para as relacdes contratuais ordinarias experimentadas entre administracao
publica e prestadores de servicos, a expressa permissao trazida pela nova lei de
licitacOes para a pratica de arbitragem, além de trazer segurancga e estabilidade a
juridica, trunfo juridico aos gestores publicos, também promete trazer mais
previsibilidade e agilidade aqueles que contratam e, indiretamente, a populacado, que

se beneficia com resultados positivos e mais céleres.

Impende salientar, todavia, que o tema ainda passara por testes, visto que a sua
utilizacdo é mais presente em contratos de grande vulto e de rigorosa tecnicidade,

haja vista que h4 um custo para a manutencéo de todo esse aparato.

Dentre os principais desafios lancados destacam-se as formas para fixacdo de
escolha e remuneracédo desses arbitros e/ou membros de colegiados, uma vez que
dado o notorio conhecimento e elevada especializacdo quase sempre permitem a e
sua escolha segundo inexigibilidade do processo licitatério, ato esse que € tomado a
partir de elementos extrinsecos do eleito, mas por muitos qualificado como juizo

subjetivo e discricionario da autoridade contratante.
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Portanto, a nova lei de licitacbes, no que diz respeito a pratica e utilizacdo de
mecanismos alternativos de resolucdo de disputas em licitacfes, apesar de ndo ser
conclusiva, visto que permanecem arestas passiveis de questionamentos e
interpretacdes, apresenta notavel evolucao ao ponto de permitir de forma expressa a
utilizagdo do procedimento arbitral de forma indistinta, independente da natureza
juridica do contratado, da forma contratual ou seu objeto, desde que respeitados, por
Obvio, os critérios e elementos faticos-juridicos minimos que autorizam a realizacao

do procedimento arbitral.
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APENDICE - NOTA DE RODAPE

3. DispBe sobre as sangdes aplicaveis em virtude da prética de atos de improbidade
administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal; e da outras

providéncias.
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4. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para

licitacbes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.
5. Dispde sobre a arbitragem.
6. Institui o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC.

7. Altera a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, para ampliar o ambito de aplicacdo da arbitragem e dispor sobre
a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgdo arbitral, a interrupcéo da
prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concesséo de tutelas cautelares e de
urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga
dispositivos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

8. Altera as Leis n° 12.462, de 4 de agosto de 2011, que institui o Regime Diferenciado
de Contratac6es Publicas - RDC.

9. Inclui no Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro), disposicfes sobre seguranca juridica e eficiéncia na

criacao e na aplicacéo do direito publico.

10. Institui a Declaragéo de Direitos de Liberdade EconOGmica; estabelece garantias

de livre mercado.
11. Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos.

12. Altera a Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, que dispBe sobre improbidade

administrativa.
13. Institui o marco legal das startups e do empreendedorismo inovador.

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

seguinte.
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15. Art. 37, 8 5° A lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as

respectivas acdes de ressarcimento.
16. RE 852475.

17. “prevalece sempre, porém a ressalva de certos direitos ou relagdes nas quais o
Estado aparece no exercicio do imperium que lhe é proprio, figurando os individuos
em uma situacdo de sujeicdo aos atos da autoridade. Nestes casos, sendo
indisponivel o direito do Estado, exclui-se a arbitragem, ndo em direta contemplacéo
da presenca de ente estatal, mas em razdo do objeto do litigio (inarbitrabilidade
objetiva — CC, art. 104, inc. Il)” DINAMARCO, Candido Rangel. Apud CAHALLI,

Francisco Joseé. p. 460.

18. Como o anterior, ndo é expresso, formando com ele as duas grandes colunas do
Direito Administrativo. Os interesses publicos sdo inapropriaveis. O titular do 6rgéao
administrativo incumbido de representa-los ndo tem poder de disposicéo, havendo de
geri-los na mais estreita conformidade do que preceitua a lei. A disponibilidade dos
interesses publicos esta permanentemente retida no ambito do Estado, que a
manipula de modo soberano, exercitando sua funcéo legislativa. CARVALHO, Paulo
de Barros. p. 216.

19. “as clausulas que impliqguem em remissao, transagao ou renuncia de direitos de
contetdo publico, como as relativas ao exercicio do poder de policia, do poder
impositivo, das bases das tarifas, da disposicdo do dominio publico, de controlar a
prestacdo dos servicos concedidos ndo sdo admitidos no Juizo Arbitral, por serem
enquadrados como direitos indisponiveis e como tal insuscetivel da solucéo
extrajudicial.” MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Contrato administrativo e a lei de
arbitragem.

20. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte.
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21. Art. 44. Ficam revogados os arts. 1.037 a 1.048 da Lei n® 3.071, de 1° de janeiro
de 1916, Cddigo Civil Brasileiro; os arts. 101 e 1.072 a 1.102 da Lei n° 5.869, de 11

de janeiro de 1973, Cddigo de Processo Civil; e demais disposi¢cdes em contrario.

22. Art. 43. Esta Lei entrara em vigor sessenta dias apos a data de sua publicacgéo.
[ocorrida em 23/09/1996].

23. Art. 1° - Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacdes e locagbes no dmbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Art. 6° — Para os fins desta Lei, considera-se: (...) Xl - Administracdo Publica - a
administracdo 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 fundacgdes por ele instituidas ou mantidas;

24. 8§ 1° N&o séo abrangidas por esta Lei as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as suas subsidiarias, regidas pela Lei n® 13.303, de 30 de junho de

2016, ressalvado o disposto no art. 178 desta Lei.”

25. Art. 40. As pessoas juridicas sdo de direito publico, interno ou externo, e de direito

privado.
26. Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:

Paragrafo unico. Salvo disposicdo em contrario, as pessoas juridicas de direito
publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber,

guanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Codigo.

43
RC: 152929
Disponivel em: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/evolucao-legislativa



https://www.nucleodoconhecimento.com.br/
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/evolucao-legislativa
https://www.nucleodoconhecimento.com.br

MULTIDISCIPLINARY SCIENTIFIC JOURNAL  REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR NUCLEO DO CONHECIMENTO

0 NUCLEO DO ISSN: 2448-0959 https://www.nucleodoconhecimento.com.br

27. ¢) na parceria publico-privada, regida pela Lei 11.079/2004, dividas ndo restam
sobre a possibilidade de convencéo de arbitragem, a teor do art. 11, Il, da referida
norma que disciplina o assunto: "O instrumento convocatoério contera minuta do
contrato, indicara expressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e
observara, no que couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995. SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. (pp. 59/60).

28. Art. 44-A. Nos contratos regidos por esta Lei, podera ser admitido o emprego dos
mecanismos privados de resolugéo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996, e a mediacdo, para dirimir conflitos decorrentes da sua execucdo ou a ela

relacionados.

29. (1) https://www.tce.sp.gov.br/6524-mais-r-25-bilhoes-ja-foram-gastos-obras-
paradas-ou-atrasadas-estado  (2) https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-
nacional/geral/audio/2021-11/tribunal-de-contas-encontra-r-14-bilhao-em-140-obras-
paradas-em-
sp#:~:text=Publicad0%20em%2008%2F11%2F2021,bilh%C3%A30%20em%20140
%200bras%20paralisadas.

30. Aprender rapidamente € o mantra de uma organizacdo com gestao agil. Trata-se
de errar rapido e barato. Ao fazer isso, o principal beneficio é aprender muito mais
rapido do que o resto do mercado. WAENGERTNER, Pedro. (p.70).

31. Vulgar é o ler, raro é refletir (BARBOSA, Ruy. p.32).

Material recebido: 23 de margo de 2023.
Material aprovado pelos pares: 8 de abril de 2024.

Material editado aprovado pelos autores: 9 de abril de 2024.
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