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Resumo — a Lei n°® 14.133/2021, nova lei de licitacGes, introduziu a possibilidade da utilizacéo
da Arbitragem como método consensual de resolucdo de conflitos. Embora ja fosse admitida
de forma jurisprudencial e, ainda, em legislacfes esparsas, ndo havia expressamente na lei de
licitacBes essa possibilidade até a nova lei. No presente trabalho, busca-se analisar ambos 0s
institutos e verificar as suas especificidades, de modo a encontrar os pontos de convergéncia.
Ademais, visa-se ponderar 0s aspectos especificos de cada instituto e concilia-los, de modo a
definir se essa aplicacdo da Arbitragem € benéfica e compativel com os fundamentos da
Administracdo Publica e se isso, ap6s a nova lei, é aplicado.
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INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico analisa a positivacdo da Arbitragem como meio
consensual de resolucdo de conflitos no ambito de contratos administrativos, na nova Lei de
licitacdes, a Lei n® 14.133/2021. Busca-se analisar as especificidades do procedimento arbitral
e a compatibilizagdo com as prerrogativas da Administracdo Publica, que regem o
procedimento licitatorio.

Para essa andlise, aborda-se a doutrina acerca da aplicacéo da Arbitragem em contratos
administrativos e a forma que foi compatibilizado, na pratica, por meio da jurisprudéncia. I1sso
porque, embora tenha sido positivada pela primeira vez em legislacdo especifica de licitacGes
com a nova Lei n° 14.133/2021, os artigos que a regulamentam n&o delimitam expressamente
0 procedimento a ser seguido.

De um lado, a Administragdo Publica é regida pelos principios da publicidade, da
legalidade e da primazia do interesse publico sobre o privado. De outro, a Arbitragem é instituto

de direito empresarial, sigiloso, que busca solucionar o conflito sob a ética do direito privado.



Diante disso, surge a necessidade de debater, ndo s6 a aplicacdo do método como também as
consequéncias que surgem.

Inicia-se o primeiro capitulo com a tentativa de conciliagdo do principio da
indisponibilidade do interesse publico e a natureza negocial da Arbitragem. Avalia-se sua
possibilidade, tendo em vista a doutrina e a jurisprudéncia mais recente sobre o tema e meios
de harmoniza-los, visto que pode trazer beneficios & Administracéo Publica.

Pondera-se, no segundo capitulo, a necessidade de suprimir a confidencialidade,
necessaria ao procedimento Arbitral, tendo em vista o artigo 152 da Lei n°® 14.133/2021, que
traz, de forma expressa a Arbitragem nos contratos administrativos, o principio da publicidade,
que rege o Direito Administrativo. E cedico que a publicidade é uma regra na Administracéo
Publica, podendo haver o sigilo apenas em questBes excepcionalissimas, dessa forma, ha
necessidade de adaptacdo do procedimento arbitral para compatibiliza-lo com o poder publico.

O terceiro capitulo traz a tematica das clausulas exorbitantes que o poder publico
possui em contratos administrativos. Discute-se a possibilidade de trazé-la a Arbitragem,
considerando que o procedimento € um método consensual de solucdo de litigio, que visa a
melhor resolucdo para ambas as partes. Embora seja um procedimento heterocompositivo, no
qual um terceiro, denominado éarbitro, trard a solucdo, este buscara conciliar ambos 0s
interesses, portanto, as clausulas exorbitantes ganham especial relevancia.

A pesquisa é desenvolvida pelo método dedutivo, considerando que o pesquisador
pretende analisar as questdes faticas delimitadas para chegar a uma concluséo l6gica acerca do
tema, seja ela positiva ou negativa, argumentativamente.

Para tanto, é essencial que a abordagem do objeto desta pesquisa seja qualitativa e,
com essa finalidade, o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a teméatica em
foco, alinhada a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia pertinentes para o sustento da tese

apresentada.



1. PRINCIPI1O DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO PERANTE
A NATUREZA NEGOCIAL DA ARBITRAGEM

A Administracdo Publica, de forma notoria, é regida pelos principios gerais do direito,
bem como aqueles principios especificos, aplicaveis somente a esta area. O art. 37 CRFB! Um
principio que, embora ndo se encontre expresso, possa ser verificado com certa facilidade € o
principio da indisponibilidade do interesse publico, que decorre do principio da supremacia do
interesse publico. Este determina que a atuacdo de um agente publico, no exercicio de sua
funcédo, deve respeitar as balizas constitucionais e legais impostas a ele. Isso significa que,
embora, em determinados casos, a sua atuacao seja discricionaria, ainda assim, ela ndo é livre,
ilimitada, em realidade, os poderes administrativos sédo considerados poder-dever, pois, caso
ndo haja atuacdo devida ou ainda sequer haja atuacdo quando necessario for, o administrador
respondera civil, administrativa e penalmente. Ha4 um fator determinante que rege toda a atuagédo
dos particulares no exercicio da funcdo publica: o interesse publico. Sob essa Otica, 0
administrador gere os bens e atua de forma limitada, pois, por ndo ser proprio, ndo pode

simplesmente desvia-lo. Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello:

[...]significa que sendo interesses qualificados como proprios da coletividade -
internos ao setor publico - ndo se encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja,
por inapropridveis. O prdprio 6rgdo administrativo que 0s representa ndo tem
disponibilidade sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas cura-los - o que é

também um dever - na estrita conformidade do que dispuser a intentio Iegis.2
O principio da indisponibilidade do interesse publico se encontra também positivado
no artigo 5° da Lei n® 14.133/20213. Dessa forma, percebe-se que é um principio relevante para
o Direito Administrativo, sobretudo, para a matéria de licitacbes e contratos administrativos,
pois € neste momento que o interesse publico sera colocado em choque com o interesse privado
e, diante deste cendrio, a conservacdo do interesse publico é de suma importancia para o
administrador, que deve obedecer as balizas determinadas na Lei de licitagcGes, em vista de

garantir um contrato benéfico para a Administracdo Publica.

1 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. [2023]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 fev.2025

2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. A arbitragem nos contratos da administracdo publica. Belo
Horizonte, p. 101-123, jan/jun 2019. Disponivel em https://rbadr.emnuvens.com.br/rbadr/article/view/18/9.
Acesso em 08 fev.2025.

8 BRASIL. Lei n° 14.133 de 1° de abril de 2021. Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-
2022/2021/1ei/114133.htm Acesso em 10 fev.2025.



A Arbitragem, no entanto, € um meio utilizado para solucao de litigios de natureza
negocial, regulada pela Lei n°® 9.307/1996% que é totalmente desvencilhada do provimento
jurisdicional. O procedimento é presidido por um arbitro eleito pelas partes que ira proferir
sentenca, resolvendo a demanda, sem que seja possivel, via de regra, revisa-la na esfera judicial.
A escolha pelo procedimento arbitral pode ocorrer antes do litigio, sendo chamado de “clausula
compromissoria”, ou apds a existéncia de um litigio, sendo chamado de ‘“compromisso
arbitral”. Embora, na Arbitragem, o conflito seja dirimido por um arbitro, uma terceira pessoa,
gue ndo € um juiz togado pertencente ao Poder Judiciario, ele ndo ira dispor sobre o interesse
publico, apenas buscara solucionar os conflitos internos do prdprio contrato®.

Ao analisar ambos, percebe-se que hd uma evidente colisdo de ideais que rege ambos
e, por isso, a possibilidade de conciliar este principio com a Arbitragem, que é meio consensual
de resolucdo de conflito tipico da esfera privada, de natureza essencialmente negocial, ndo é
trivial. A partir do momento em que se enxerga o interesse publico como indisponivel e
inegociavel, ndo seria, via de regra, viavel que o Poder Publico se submetesse a essa forma de
solucdo dos conflitos. Contudo, o principio da indisponibilidade do interesse publico ndo é
absoluto no ordenamento, ele deve ser analisado sob o prisma da razoabilidade e
proporcionalidade e da ponderacdo, assim como todos os principios. Ademais, considerando
que pode ser benéfico para a Administracdo Publica buscar dirimir conflitos decorrentes de
contratos administrativos por meio de outros canais de didlogo com o setor privado,
preservando o contrato pactuado e a vontade das partes, ndo pode ser afastado logo de inicio.

A Arbitragem, no ambito da Administracdo Publica fora implementada como forma
de melhor dirimir conflitos oriundos de direitos disponiveis dos contratos, sem perder de vista
a finalidade de todo contrato administrativo, ainda que de forma indireta, que € garantir a
preservacdo do interesse publico. Dessa forma, forcoso considerar uma nova forma de
interpretacdo do principio da indisponibilidade do interesse publico para melhor se adequar as
atuais necessidades no ambito de contratos administrativos e a relacdo publico-privada. Assim,

a implementacéo deste modelo se encontra de forma mais harmonica.

Desta forma, o processo de interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas pelos
agentes publicos envolve, em certa medida, disposi¢cdo de interesses publicos. E isso
se da porque, em verdade, nunca existiu um tinico “interesse publico” nem, tampouco,
um interesse privado, concebidos abstratamente e de forma cerrada. Muito ao
contrario, em uma sociedade pluralista, existem diversos interesses publicos e
privados em constante conexdo, de modo que, naturalmente, poderdo emergir

4BRASIL. Lei n° 9.307 de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em. https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em:10 fev. 2025.
5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 37. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2024. p. 959-970.



eventuais conflitos entre interesses considerados publicos (ex.:a criagdo de uma
hidrelétrica e a necessidade de desmatamento de area florestal de conservacédo
permanente), entre interesses denominados privados (ex.: o direito a intimidade e o
direito a liberdade de expressdo) e entre interesses publicos e privados (ex.. a
serviddo administrativa de passagem estabelecida em imovel particular para
utilizacdo de ambulancias de determinado nosocomio publico).

O professor Rafael Carvalho Rezende Oliveira traz a I6gica de que, mesmo na atuagao
regular estatal, o administrador deve conciliar diferentes “interesses publicos” e, para isso,
utiliza mecanismos como a ponderacdo e a disposicdo de determinados interesses em
detrimento de outros em momentos de coliséo.

Conclui-se, portanto, que, se isso é feito ja de forma interna, na atuacdo do agente
estatal, isso ndo pode ser considerado irregular ao trazer a ponderacdo com o interesse privado
presente no contrato. Afinal, aquele interesse privado foi pactuado em contrato administrativo
regularmente precedido de licitacdo, logo, possui relevancia. A evolucdo da matéria relativa a
contratos administrativos flexibiliza a visdo tradicional de interesse publico, de modo que a
Arbitragem se torna um aliado na solugdo de litigios na esfera privada. 1sso porque, o didlogo
e a relevancia do interesse privado modificam os contratos administrativos e o tornam mais
interessantes ao setor privado e a procura e aumento da vontade de contratar com a
Administragdo Publica garante um melhor procedimento licitatorio e, consequentemente, uma
melhor prestacdo do servico publico.

A incorporacdo de, ndo apenas a Arbitragem, como também outros mecanismos
consensuais e negociais de resolucdo de conflitos visa solucionar, ainda, problemas enraizados
na Administracdo Publica e em sua forma de contratar, como a morosidade do sistema, a sua
ineficcia em cumprir o interesse publico e ineficiéncia, de modo geral. Ao flexibilizar a visdo
de interesse publico da dogmatica tradicional, busca-se trazer maior celeridade aos conflitos
oriundos dos contratos, assim como garantir que, efetivamente, o interesse publico seja
preservado de forma eficaz.

E importante ressaltar, ainda, que a Arbitragem, ainda que seja utilizada
exclusivamente por particulares, deve obedecer o parametro de versar sobre direitos
disponiveis. Portanto, esta colisdo entre o principio da indisponibilidade do interesse publico e
a Arbitragem € meramente aparente, considerando que aqueles direitos indisponiveis ainda

serdo protegidos igualmente. Forgcoso analisar o principio da indisponibilidade do interesse

6 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. A arbitragem nos contratos da administragdo publica. Belo
Horizonte, p. 101-123, jan/jun 2019. Disponivel em https://rbadr.emnuvens.com.br/rbadr/article/view/18/9.
Acesso em 08 fev.2025.



publico sob um prisma de maior flexibilidade para que o interesse publico possa ser,

efetivamente, atingido por meio da atuacdo dos agentes da Administracdo Publica.

2. A NECESSIDADE DE ADAPTACAO DO PROCEDIMENTO ARBITRAL,
FACE AO ART. 152 DA LEI N° 14.133/2021 E O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Embora se verifique que a implementacdo da Arbitragem seja possivel no &mbito dos
contratos administrativos, percebe-se que o procedimento arbitral possui peculiaridades
compativeis exclusivamente com a iniciativa privada. Uma das caracteristicas mais relevantes
do procedimento, que é o fator que leva a iniciativa privada a adotar a Arbitragem como método
heterocompositivo de solucédo de litigios, € o fato de que pode ocorrer de forma confidencial,
caso seja uma vontade das partes.

Isso ocorre por diversos motivos, dentre eles, a vontade de preservar a imagem das
empresas em face de condutas negativas ou erros cometidos, em virtude da manutengéo de um
sigilo estratégico para negociacgdes, sigilo em tecnologias adotadas, dentre outros. Portanto, este
carater confidencial é atrativo para o setor privado, visto que, no Poder Judiciario, a publicidade
dos atos processuais € regra e o sigilo € excepcional. A Lei de arbitragem ndo prevé
expressamente a confidencialidade, mas determina que o arbitro devera proceder com discricdo
no desempenho de sua funcdo e isso, doutrinariamente, é visto como um dever de o arbitro
garantir que o procedimento ocorrera sem o conhecimento de terceiros estranhos ao processo.

E evidente que a publicidade é um principio constitucional que rege a Administracao
Plblica, presente de forma expressa no artigo. 37 CRFB’, e que o sigilo é tratado de forma
excepcional, com ressalvas expressas, apenas em casos estritamente necessarios. A Lei n°
12.527/20118, Lei de Acesso a Informagao, autoriza o sigilo apenas em duas hipoteses, sendo
estas, no caso de informacgdes tidas como sigilosas, imprescindiveis para a seguranca da
sociedade ou do Estado e, ainda, em caso de informac@es pessoais relacionadas a intimidade,
vida, honra e imagem da pessoa. Dessa forma, o procedimento arbitral, em sua forma original,

ndo poderia ser implementado integralmente, sem ajustes. Além disso, de inicio, a Arbitragem

’BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. [2023]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 fev.2025

8 BRASIL. Lei n° 12.527 de 18 de novembro de 2011. Regula 0 acesso a informagcdes previsto no inciso XXXII1
do art. 5°, no inciso 11 do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n° 8.112, de 11
de dezembro de 1990; revoga a Lei n® 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n® 8.159, de 8 de janeiro
de 1991; e da& outras providéncias. Brasilia, de. Presidéncia da RepuUblica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/1ei/112527.htm. Acesso em: 10 fev.2025.



foi considerada constitucional e aceita pelos tribunais superiores, mas ndo havia legislacdo
positivada que a conciliasse para que houvesse sua aplicacdo no ambito da Administracdo
Publica, portanto, se tornou um desafio moldar o procedimento para melhor adequar a
necessidade proposta. O primeiro caso conhecido pelo uso da Arbitragem em contratos
administrativos ¢ o “Caso Lage™®, momento em que o STF autorizou a clausula compromissoria
e até incentivou o uso desse meio consensual para o melhor interesse publico. Todavia, este
precedente veio ainda anteriormente a Constituicdo de 1988.

Apds a promulgacdo da Carta Magna, ainda é amplamente aceita a Arbitragem, porém,
até 2015 ndo havia uma lei propria para o regimento do procedimento. Isto ndo o impediu de
ser utilizado, como no caso do AgRg no Mandado de Seguranga 11.308-DF, de 2008, em que

se reforcou a ideia de que 0 compromisso arbitral € viavel:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO DE AREA
PORTUARIA. CELEBRACAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUIZO
ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.
ATENTADO.%

Em verdade, o principio da publicidade possui apenas um aparente conflito com a
Arbitragem. A confidencialidade pode ser aplicada, em casos excepcionais, nos quais a
publicidade sera prejudicial para as partes. 1sso é o que ocorre no proprio processo judicial, na
forma do artigo 189 do CPC'?, que traz as hipteses em que o processo correra em segredo de
justica. Dessa forma, se for estritamente necessario para garantir a protecdo de direitos, a
confidencialidade pode ser aplicada. Impende ressaltar, ainda, que a confidencialidade ndo é
obrigatoria nos procedimentos arbitrais, embora seja comum. Ela € utilizada nos casos em que
as partes sinalizam e concordam em sigilo para garantir a protecdo de sua privacidade. No caso
de contratos administrativos com clausula compromissoria ou em compromisso arbitral, as
partes previamente estardo cientes que a Administracdo Publica é regida pelo principio da

publicidade, que é visto também durante todo o processo licitatorio, que ocorre de forma publica

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Al 52.181/GB. Incorporagdo, bens e direitos das
empresas. Organizacdo [...]. Relator Ministro Bilac Pinto, 15 de fevereiro de 1974. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur157298/false. Acesso em: 05 fev.2025.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n° 11.308.
ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO DE AREA PORTUARIA.
CELEBRAGAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUiZO ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO. Relator: Ministro Luis Fux, 28 de junho de 2006. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=635893&num_re
gistro=200502127630&data=20060814&peticao_numero=200600034442&formato=PDF. Acesso em: 05 fev.
2025.

1BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. Presidéncia da
Republica. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm Acesso em:
07.fev.2025.



e de livre acesso para aqueles interessados. Portanto, se as partes estdo cientes das
peculiaridades envolvendo este meio consensual, ndo ha prejuizo em garantir a publicidade de
atos do procedimento arbitral. E o posicionamento de Rafael Oliveira'?.

A propria utilizacdo da arbitragem depende, como visto anteriormente, do prévio
consenso das partes, que podem preferir a via arbitral, ainda que haja a publicidade do
procedimento, 0 que aconteceria, de qualquer forma, na via judicial. Nesse caso, as decisoes, 0
julgamento e os demais atos praticados devem ser publicos e transparentes. Em segundo lugar,
0 principio constitucional da publicidade ndo impede o sigilo de documentos ou procedimentos
em casos excepcionais. E o que ocorre, por exemplo, nos proprios processos judiciais,
submetidos ao segredo de Justica, bem como em relacdo aos documentos respaldados pelo
sigilo e/ou reserva de jurisdicéo.

Com a promulgacéo da Lei n°13.129/2015*2, que alterou a Lei de Arbitragem e passou
a prever expressamente, no ordenamento juridico, a possibilidade de utilizar este meio
consensual de solucdo de conflitos no &mbito de contratos administrativos, esta celeuma chegou
ao fim. Primeiramente, o art. 2°, §3° da Lei n° 9.307/1996, inserido pela Lei 13.129/2015
passou a prever expressamente que o principio da publicidade devera ser respeitado no caso de
Arbitragem que envolve a Administracdo Publica, da seguinte forma: “A arbitragem que
envolver a administracdo publica serd sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade.”. Isso exclui a possibilidade de um procedimento arbitral sigiloso, ele € visualizado
sob a Gtica da Administracdo Publica que tem como necessidade a publicizacdo de seus atos.

Além disso, a nova lei de licitacdes e contratos, Lei n° 14.133/2021 também prevé
expressamente, no artigo 152%° que a publicidade é um principio constitucional de maxima
relevancia, visto que € o mecanismo que garante a sociedade conhecer melhor a atuacéo da
administracdo publica e garante uma efetiva prestacdo de contas, considerando que

irregularidades ndo serdo invisibilizadas e silenciadas. Atualmente, com as alteragdes

12 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. A arbitragem nos contratos da administragio publica. Belo
Horizonte, p. 112, jan/jun 2019. Disponivel em https://rbadr.emnuvens.com.br/rbadr/article/view/18/9. Acesso
em: 08 fev.2025.

1SBRASIL. Lei n° 13.129 de 26 de maio de 2015. 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 &mbito de aplicacdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos
arbitros quando as partes recorrem a 6rgao arbitral, a interrupcdo da prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a
concessao 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. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113129.htm Acesso em: 05 fev.2025.

14 Ibidem.

1SBRASIL, Lei n° 14.133 de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF.
Presidéncia da Republica. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2021/1ei/114133.htm Acesso em: 10 fev.2025.
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legislativas, a arbitragem ndo apenas se mostra como um mecanismo aceito, mas ele se torna
um meio incentivado para a solucédo de litigios, quando o caso permitir e a publicidade néo se
apresenta como Obice para que seja implementado, sendo possivel verifica-la em diversos casos
de grande destaque.

Para melhor ilustrar a aplicabilidade da arbitragem no ambito de contratos
administrativo, traz-se a tona o caso denominado “Caso Galvio™!®, no qual feito requerimento
em face da Unido e da ANTT em relacdo a questOes referentes a um contrato de concesséo do
seu trecho rodoviario, localizado entre o entroncamento da BR-060, localizado em Anépolis,
em Goias e o entroncamento com a TO-070, em Alianca, que fica no Tocantins, em que se
reconheceu a inexisténcia de descumprimento contratual que pudesse justificar a aplicagéo da
caducidade e de multas. Pela leitura de sua decisdo, ainda que parcial de mérito, é possivel
verificar o lado positivo da implementacdo desta modalidade de solucéo de litigio e, além disso,

a decisdo é de facil acesso, de modo que o principio da publicidade € respeitado.

3. A CONCILIACAO DAS PRERROGATIVAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E A ARBITRAGEM

Apbs verificar a possibilidade de aplicacdo da Arbitragem em contratos realizados pela
Administracdo Publica, a conciliacdo dos principios basilares e, principalmente, o reforco que
o legislador realizou ao longo dos anos que garantiu essa possibilidade de implementacéo de
métodos adequados de solugcdo de conflitos, culminando, finalmente, na positivacdo desta
possibilidade na prépria Lei Geral de LicitacGes, busca-se um novo desafio: a conciliacdo das
prerrogativas do poder publico, em ambito de contratos administrativos, com as molduras
trazidas pela Arbitragem. As contratacdes realizadas pela Administracdo Pdblica possuem
diversas peculiaridades, e isso € motivado em virtude do interesse publico que as envolve e € 0
que verdadeiramente move a atuacéo estatal.

Diante do interesse publico que motiva a contratacdo, o poder publico goza de certas
prerrogativas contratuais, que diferem de um contrato entre dois particulares. Enguanto
contratos regidos sobre as normas de direito privado visam tratar as partes como equivalentes,

como iguais que decidem acordar entre si, no ambito de contratos administrativos a realidade é

16 BRASIL. Distrito Federal, Brasilia. Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional.
Procedimento arbitral 23.433/GSS/PFF. Sentenca parcial de mérito no Caso Galvdo. Anderson Schreiber
(Coérbitro) Patricia Ferreira Baptista (Coarbitra) Sergio Nelson Mannheimer (Arbitro Presidente). Disponivel
em:https://portal.antt.gov.br/documents/2599342/2597057/200910+-+TRIBUNAL +-
+Senten%C3%A7a+parcial.pdf/2fc75d16-f441-d413-f65e-0cd09eadd 760?version=1.0&t=1626726491020.
Acesso em: 08 fev.2025.
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diferente. Nao ha uma contratacdo horizontal, entre partes que sdo consideradas iguais, hd uma
relacdo desigual, pois a Administracdo Publica goza de prerrogativas que decorrem do interesse
publico. A essas prerrogativas, da-se o nome de “clausulas exorbitantes”.

Maria Silvia Zanella diPietro conceitua as clausulas exorbitantes como “aquelas que nao
sdo comuns ou que seriam ilicitas nos contratos entre particulares, por encerrarem prerrogativas
ou privilégios de uma das partes em relacio a outra”.!’ Elas buscam, essencialmente, garantir o
patamar de supremacia em relacdo ao particular e seus interesses. Essas clausulas séo
configuradas ainda que ndo estejam expressamente previstas no contrato. As clausulas
exorbitantes podem ser visualizadas na lei geral de licitacGes, sendo elas: exigéncia de garantia
nos contratos de obras, servicos e compras?8, alteragdo unilateral dos contratos para melhor
adequacdo ao interesse publico, extin¢do unilateral dos contratos, nos casos previstos em lei,
fiscalizacio da execucéo dos contratos, aplicacio de san¢des motivadas pela inexecugio®® e até
declaracéo de nulidade dos contratos, ap6s regular procedimento administrativo, em se tratando
de ilegalidade?®®. Além disso, a Administragdo Publica goza de prerrogativas processuais tais
como, a aplicagdo de prazo em dobro, 0 reexame necessario, pagamento por meio do regime
constitucional de precatorios, isencdo de taxas, custas e emolumentos, dentre outros. Dessa
forma, é relevante refletir acerca da conciliacdo destas prerrogativas garantidas a Administracdo
Publica e o instituto da Arbitragem, visto que é meio de resolucdo de conflitos tipico de
contratos regidos pelas normas de direito privado, em que a relacdo é de horizontalidade e de
equidistancia das partes.

Em relacdo as clausulas exorbitantes, estas ndo conflitam diretamente com o instituto
da Arbitragem, contudo, é evidente que o arbitro, assim como o Tribunal Arbitral como um
todo que ira decidir a demanda, deve ter compreensdo destas clausulas contratuais e nédo
desrespeita-las. 1sso porque, embora a Administracdo Pablica esteja se valendo de institutos
negociais de direito privado, o interesse publico ndo pode ser relativizado. As contratacfes da
administracdo publica, como um todo, devem ter em evidéncia o interesse publico e, portanto,
essa visdo ndo se altera ao deixar de escolher o Poder Judiciario e optar pela Arbitragem. Cabera

ao arbitro ou aos arbitros que decidirem a matéria respeitarem as clausulas pactuadas, assim

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 37. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2024. p. 959-
970.
BBRASIL. Lei n° 14.133 de 1° de abril de 2021. Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF.

Presidéncia da Republica. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2021/1ei/114133.htm Acesso em: 10 fev.2025.
191bidem.

201bidem.
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como ja o fazem nas demais demandas, bem como delimitar as consequéncias patrimoniais que
essas clausulas geram.

Contudo, a situacdo ganha novo contorno ao tratar das garantias processuais que a
Fazenda Pablica goza perante o Poder Judiciario. Inicialmente, em relacdo ao prazo em dobro
conferido & administracdo pablica?!, esta ndo podera se valer no ambito arbitral. Ressalta-se que
0 procedimento arbitral serd definido no momento em que as partes convencionarem ou, se
assim preferirem, no momento em que o arbitro ou o Tribunal Arbitral definirem, de acordo
com o art. 21 da Lei de Arbitragem?2. Dessa forma, ndo cabe ao Codigo de Processo Civil reger
este metodo heterocompositivo, visto que possui sua legislacdo prépria. Portanto, o prazo em
dobro s0 seré visualizado caso as proprias partes pactuem dessa forma. 1sso € uma consequéncia
direta da informalidade e da celeridade da Arbitragem.

Além disso, ndo ha se falar em pagamento por meio do regime constitucional de
precatorios?. Conforme o proprio texto constitucional assevera, apenas os pagamentos devidos
em virtude de sentenca judicial deverdo ser realizados pelo precatério. Embora seja possivel a
execucdo judicial de decisdo arbitral, este, na realidade, possui natureza juridica de titulo
executivo extrajudicial, conforme visto na lei de arbitragem e no préprio Codigo de Processo
Civil. Portanto, a sentenca arbitral sera executada ou diretamente no ambito arbitral, por meio
de pagamentos voluntarios, ou valera como titulo executivo extrajudicial, que também se exclui
do regime de precatérios. Esta mudanca, embora possa parecer negativa, visto que ha uma
regulamentacdo extensiva em relacdo aos precatorios e, principalmente, pelo fato de que ha
uma organizacdo orcamentaria para seu pagamento, é positiva para dirimir os conflitos
decorrentes dos contratos administrativos. Isso porque soluciona as demandas de forma mais
célere e, ao final, contratar com o poder publico se torna vantajoso e desejado pelas instituigdes
privadas, fazendo com que haja maior concorréncia no processo licitatorio e consequentemente,

melhora na prestagéo do servico contratado.

ZIBRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. Presidéncia da
Republica. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm Acesso em:
07 fev.2025.

22 BRASIL. Lei n° 13.129 de 26 de maio de 2015. 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 o0 &mbito de aplicacdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos
arbitros quando as partes recorrem a 6rgao arbitral, a interrupcao da prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a
concessao 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. Brasilia, DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113129.htm Acesso em: 05 fev.2025.

Z3BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. [2023]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 fev.2025
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O reexame necessario®* também é uma prerrogativa processual da Administragio
Publica no ambito do Poder Judiciario e consiste na necessidade de revisdo, em segundo grau
de jurisdigdo, das sentencas desfavoraveis a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, as
suas autarquias e fundacgdes de direito publico. Nao é considerado recurso, de modo que, caso
a Fazenda venha a recorrer, 0 reexame necessario sera desnecessario nas matérias objetos do
recurso. Nao ha essa previsdo no procedimento arbitral, além disso, o procedimento arbitral ndo
possui diversas instancias, possui apenas uma Unica decisdo, que é final, sendo desnecessaria,
até, a homologacéo judicial. Isso representa uma perda em relacdo ao processo judicial pois
conferia maior seguranca as acGes em que a Fazenda Publica sai perdedora, contudo, ataca,
também um dos maiores problemas envolvendo os contratos administrativos que é a
morosidade na solugdo de conflitos. O Poder Publico sabe, desde o principio, que optar pelo
procedimento arbitral implica perder esta prerrogativa, portanto, pode se planejar de modo a
melhor administrar os prejuizos decorrentes.

Além destas, o poder publico abdica de todas as demais prerrogativas processuais que
possui no &mbito do Poder Judiciario ao optar pelo método da Arbitragem. Essa abdicacéo,
contudo, ndo representa um novo carater horizontal nos contratos administrativos. Os contratos
manterdo suas caracteristicas distintivas e, sobretudo, o interesse publico continuard no centro
da forca motriz da atuacdo do poder publico. O que se faz, em realidade, é trazer o interesse
publico sob um novo aspecto, qual seja, a possibilidade de visualiza-lo no efetivo cumprimento
dos contratos administrativos, na diminuicao das lides decorrentes destes e no aspecto vantajoso
para o setor privado ao contratar com o poder publico assumindo compromisso arbitral. Quer
dizer, assumir compromisso arbitral representa trazer maior celeridade na solucao de conflitos
decorrentes da prestacdo do servigo contratado, melhor comunicagéo entre as partes que optam
por um instituto especializado em contratos e, ainda, transforma o contrato administrativo em
uma modalidade mais vantajosa, de modo que a concorréncia se acentua e, consequentemente,

h& uma melhor efetivacdo do servigo publico.0

CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, o trabalho visava, como objetivo, compatibilizar os aspectos

inerentes ao instituto da Arbitragem, que € meio consensual de solucdo de conflitos

24BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF. Presidéncia da
Republica. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm Acesso em
07.fev.2025.
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heterocompositivo, com os principios da Administracdo Publica, mais especificamente voltado
para 0s contratos administrativos, sob a ética da nova lei de licitagbes. Buscou-se evidenciar
que o tema encontra grande relevancia pratica e, ainda, promove profundas discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais, sendo forgosa a reflexao.

Verificou-se que ha um aparente conflito entre os principios que regem as licitacdes e
contratos administrativos e as bases do procedimento arbitral, considerando o interesse publico
por tras do primeiro e a natureza negocial do segundo. Contudo, esta aparente contradi¢do, na
pratica, pode ser conciliada sem que haja desrespeito a estrutura principal de cada um.

Assim, é possivel conciliar os principios da Administracdo Publica com a Lei de
Arbitragem e isso ndo acarreta prejuizos para o interesse publico. Em realidade, o fato de a
Administracdo Publica introduzir mecanismos negociais em sua contratacdo soluciona um dos
maiores problemas hoje vistos no &mbito da antiga Lei de licitacGes, Lei n® 8.666/1993, que é
a morosidade na resolucdo de conflitos oriundos dos contratos. A nova lei de licitacdes,
portanto, trouxe mecanismos que visam atacar a questdo da morosidade, de modo a trazer mais
celeridade e efetividade na prestacdo do servigo publico e, por isso, incorporou a possibilidade
de adotar a Arbitragem, que ja era possivel e prevista em legislacdes esparsas, mas, foi apenas
a Lei n®14.133/2021 que consolidou no ambito geral de licitacdes e contratos.

A relevancia da pesquisa pode ser evidenciada na legislacdo e em seus aspectos praticos.
De um lado tem-se a Administracdo Publica que, em seu viés tradicional, é analisada de forma
vertical em relacdo ao particular, e possui principios e prerrogativas que nao podem ser
violados. Isso porgue, ela defende o interesse publico em sua esséncia e viola-lo representa uma
violagdo em massa de direitos fundamentais. Por outro lado, trazer aspectos negociais, tipicos
da iniciativa privada, de inicio gera estranheza pois, 0 sistema de licitacbes e contratos €
exclusivo justamente por haver peculiaridades a serem atendidas. Contudo, essa mescla se
mostra, desde que feita com proporcionalidade e razoabilidade, benéfica para atingir a
finalidade da Administracdo Publica.

Dessa forma, foi necessario, de inicio, compatibilizar os principios da indisponibilidade
do interesse publico em relagdo a natureza negocial da Arbitragem. Foi visto que a
indisponibilidade do interesse publico, em realidade ndo estaria violada ao adotar procedimento
arbitral diretamente, ele promove maior celeridade na solugdo dos conflitos decorrentes dos
contratos administrativos e isso, consequentemente, protege, ainda mais, o interesse publico.
Portanto, deve haver promocao deste mecanismo, quando adequado a situacéo.

Além disso, forgoso trazer a tona a discussdo do principio da publicidade da
Administracdo Puablica, que conflita diretamente com o sigilo tradicional do procedimento
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arbitral. O sigilo é forma de garantir melhores condi¢cdes de didlogos entre os particulares,
contudo, nd ¢é possivel compatibilizd&-lo com a Administracdo Puablica, que
constitucionalmente € obrigada a promover publicidade, sendo o sigilo excepcional. Dessa
forma, concluiu-se que isso ndo é oObice para a utilizacdo da Arbitragem, mas deve haver
adaptacdo de seu procedimento, que € 0 que ocorre na pratica.

Analisou-se, ainda, a viabilidade ao compatibilizar as prerrogativas da Administracao
Publica com o procedimento arbitral. As clausulas exorbitantes, ou seja, aquelas prerrogativas
conferidas unilateralmente a Administracdo Publica que tornam o contrato verticalizado nédo se
conflitam com a Arbitragem, pois esta visa a melhor aplicacdo do contrato. Além disso, no
ambito de prerrogativas processuais, verificou-se que a Administracdo Publica, ao optar pela
arbitragem, abre mao delas, por sua total incompatibilidade com o procedimento arbitral. Isso,
contudo, ndo importa em efetivo prejuizo pois da maior flexibilidade e celeridade as
negociacoes. 1sso pode refletir, inclusive, na concorréncia do processo licitatorio pois torna-se
mais vantajoso contratar com o poder publico.

Portanto, concluiu-se que os conflitos entre os institutos sdo apenas aparentes e ha
verdadeiros beneficios na implementacdo da Arbitragem no ambito dos contratos
administrativos. Dessa forma, acertada a incluséo na Lei Geral de Licitacdes, que ampliou a sua

aplicabilidade e solucionou, por fim, matéria h& muito aceita nos tribunais.
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