A previsdo da Lei n° 14, 133, de 2021 sobre a utilizacdo dos meios alternativos de
resolucdo das controvérsias: o que ha de novidade em tudo isso?

Viadia Pompeu®

A ampliagdo, quantitativa e qualitativa, dos métodos possiveis de serem utilizados
pela Administracao Publica para solucionar os conflitos que a envolvem ja nao é novidade
no Brasil. Desde 2015% de maneira expressa, a judicializacdo das contendas
administrativas deixou de ser a “inica porta”® acessivel e iniciou-se a estruturagdo de um
verdadeiro sistema de solucdo de conflitos composto também por formas alternativas de

resolucéo.

Segundo Gustavo Schimidt (2021, p. 69), “o sistema de solu¢do de conflitos deixou
de ser unidimensional”, sobretudo com a entrada em vigor da Lei n°. 13.015, de 16 de
marco de 2015 (Cadigo de Processo Civil). Neste momento, o Estado se torna o agente
impulsionador da consensualidade* e a Administragdo Publica, nos diversos entes
federativos, recebe a incumbéncia para criacdo de camaras de conciliacdo e mediacdo
com atribuicOes relacionadas a resolucdo de conflitos através da busca de consenso em

seu ambito de atuacio®.

! Doutoranda em Direito Constitucional pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa -
IDP. Mestre em Direito e Politicas Publicas pelo Centro Universitario de Brasilia - UNICEUB (2015).
Mestre em Derechos Humanos, Interculturalidad y Desarrolo pela Universidade Pablo de Olavide (Espanha
- 2015). Pés graduada em Direito Publico pela Universidade de Brasilia - UNB (2010) P6s graduada em
Direito e Processo Tributarios pela Universidade de Fortaleza - UNIFOR (2005). Pos graduada em Altos
Estudos de Defesa pela Escola Superior de Guerra — ESG (2020). Cursando MBA em Administragido
Publica pela Fundacdo Getulio Vargas - FGV. Professora de Graduacdo e Pds-Graduagdo em Direito
Administrativo. Estudou Fundamentos do Direito Americano na Thomas Jefferson School of Law 2011
(EUA - 2011) Estudou Nogdes do Direito Europeu na Universita di Roma Tor Vergata (Italia - 2012).
Procuradora da Fazenda Nacional desde 2006. Ex- Procuradora do Estado do Para. Ex-Corregedora da
Agéncia Nacional de Aviag¢do Civil. Ex-Corregedora-Geral da Advocacia da Unido. Ex- Advogada-Geral
da Unido Adjunta. Ex-Assessora Especial do AGU. Atual Chefe de Gabinete do Diretor-Geral da ANTAQ.
E-mail: vladiapompeu@yahoo.com.br

2 Isso se deu com a reforma da Lei de Arbitragem - Lei n°. 9.307, de 23 de setembro de 1996, alterada pela
Lein®. 13.129, de 26 de maio de 2015, que, dentre outros, tinha o objetivo de “ampliar o &mbito de aplicagdo
da arbitragem” e dispdes expressamente sobre a possibilidade da Administragdo Publica utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis (artigo 1°, pardgrafo 1°)

3 J4 faldvamos sobre o sobre o Sistema Multiportas de solugio de conflitos em 2011. Veja POMPEU, Vladia.
Multi-door Courthouse System: e exemplo norte-americano na busca da efetivagdo do acesso a justica e a
experiéncia brasileira na utilizagdo do novo sistema In Publicacdes da Escola da AGU: 1° Curso de
Introducao ao Direito Americano: Fundamental of US Law Course, vol. 1, n. 12 set./out. 2011. Escola da
AGU: Brasilia, p. 361/383.

4 Artigo 3°, paragrafo 2°.

% Artigo 174.



Também em 2015, a Lei de Mediacdo (Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015)
dispds sobre autocomposicao de conflitos no ambito da administragdo publica e elencou
dentre as competéncias das referidas camaras, a prevencao e a resolucéo de conflitos que
envolvessem equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administragédo
com particulares®. Desde entdo, ja percebiamos a presenca clara de suporte legislativo
para embasar a utilizacdo dos métodos alternativos de solugédo de conflitos no ambito das

contratagdes publicas.

Em atendimento a exigéncia constitucional, o principio da legalidade administrativa
deixa claro que o emprego da extra judicialidade decisoria consensual, para além do
acordo entre as partes (autonomia da vontade), pressupde também prévia disposicado legal
quando envolve entes estatais. Nesse sentido, a Lei n°. 14.133, de 2021, veio reforcar a
necessaria autorizacdo legislativa ao elencar um capitulo inteiro (Capitulo XIII) com
objetivo de regular o emprego dos meios alternativos da solucdo de controvérsias

relacionadas as licitagdes e aos contratos administrativos.

Assim, o caput do art. 151 consagra expressamente a faculdade que a
Administracdo tem de utilizar-se dos instrumentos alternativos para resolucdo de
controvérsias’. Veja que se trata de mais uma opcgdo, inserida no contexto da
discricionariedade administrativa. Cabe ao Estado contratante optar, sob critérios de
conveniéncia e oportunidade, pela judicializacdo ou extra judicializa¢do do conflito. Uma
vez escolhida a via de tratamento extrajudicial, o dispositivo apresenta a conciliacdo, a

mediacdo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem como meios possiveis.

Interessante ressaltar que este ndo € um rol taxativo, portanto, outros métodos
também podem ser utilizados, além dos citados no caput do art. 151. A este respeito,
lembremo-nos do disposto no artigo 175 do Cédigo de Processo Civil®, que tem aplicacdo

subsidiaria diante de lacuna.

Vimos que a previsdo trazida no Capitulo XIII da Lei n°. 14.133, de 2021, n&o &

totalmente inovadora. Algumas leis esparsas ja trataram do assunto relativamente aos

® Artigo 32, paragrafo 5°.

TIWAKURA, 2021, p. 1346.
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contratos administrativos: Lei n°. 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicacdes); Lei n°.
9.478/97 (Lei do Petroleo); Lei n°. 10.233/2001; Lei n°. 11.079/2004 (Lei das Parcerias
Publico Privadas); a Lei n°. 11.196/2005, que incluiu o art. 23-A na Lei n°. 8.987/95 (Lei
de Concessdes); e a Lei n°. 12.815/2013 (Lei dos Portos), entre outras. O mérito da Nova

Lei de Licitaces e Contratos reside na sistematizagdo especifica do tema.

De fato, a Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993, ndo tratava do assunto e ndo
mencionava qualquer método extrajudicial de solucéo de conflitos em seu texto. Sob sua

regéncia, a jurisprudéncia teve papel relevante, portanto.

O Superior Tribunal de Justica manifestou-se pela possibilidade de utilizacdo da
arbitragem em contratos celebrados por empresas estatais® . Na mesma linha, o Tribunal
de Contas da Unido destacou a inutilizacdo da arbitragem em contratacdes de entes
publicos®, tendo admitindo-a em contratos celebrados por empresas estatais*!. Afirmava
que: “o juizo arbitral é inadmissivel em contratos administrativos, por falta de expressa

autorizacdo legal e por contrariedade a principios basicos de direito publico”.

Dentre os métodos elencados pela Lei n°. 14.133, de 2021, a arbitragem foi,
historicamente, a mais analisada pelas cortes jurisdicionais, sem davida, e teve sua
constitucionalidade chancelada pelo Supremo Tribunal Federal no processo de
homologacio de sentenca estrangeira — SE 5206, de dezembro de 2001'2. O que se fez
necessario porque a Lei de Arbitragem, em sua redacdo originaria, ndo previa sua
aplicacdo quando envolvesse entes publicos. A autorizacao legal somente veio em 2015,
com a Lei n° 13.129, admitindo-a em conflitos relativos a direito patrimoniais
disponiveis. O paragrafo Unico do artigo 151 do Nova Lei de Licitagdes e Contratos

cuidou de manter previsdo expressa nesse sentido.

Temos que ha consenso doutrinario quanto a eficiéncia trazida pela utilizacdo da

arbitragem nas contratagdes publicas.’®> Da mesma forma, ha entendimento pacifico
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quanto a natureza exemplificativa do rol de direitos disponiveis citados pela Lei n°.
14.133, de 2021, Assim, questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio
econdémico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagfes contratuais por
quaisquer das partes e ao calculo de indenizag6es sdo apenas algumas dentre tantas outras

possiveis de serem solucionadas com a utilizacdo de métodos alternativos.

Sobre arbitragem, Alexandre Aragdo (2017, p. 32) destaca que o conceito de
disponibilidade de direitos alcancaria todas as matérias contratualizaveis. Estariam
incluidas também as controvérsias afetas ao descumprimento das obrigacGes contratuais
sem imediata expressdao econdémica, mas que posteriormente, apresentem repercussoes
econémicas. Dada a dificuldade em especificar a abrangéncia, Ricardo Yamamoto (2028,
p.162-163) sugere que a clausula arbitral seja a mais detalhada possivel em definir as

principais hipoteses de controvérsias arbitraveis em cada caso.

Nesse sentido, interessante que a Administracdo Publica realize um criterioso
exame de admissibilidade para utilizacdo dos meios alternativos de solucdo de conflitos,
especialmente para aferir, no caso concreto, a presenca de direito patrimonial

indisponivel.

A arbitragem é método heterocompositivo de solucdo de litigios no qual a
controvérsia é equacionada por um terceiro (arbitro), que deve ser imparcial e especialista
na tematica. Sua atuacdo deve ser sempre de direito e respeitard o principio da

publicidade!® quando envolver entes da Administracéo Publica.

O artigo 152 possui previsdo semelhante a que ja constava na Lei de Arbitragem
(artigo 2°, paragrafo 3°), e, ao se referir sobre a necessidade observancia do principio da
publicidade, remonta discussdo quanto a confidencialidade inerente aos métodos
alternativos. Segundo Cristiane lwakura (2021, p. 1351) “a confidencialidade é um
elemento essencial para a fluidez nos meios de prevencdo e resolucdo tidos como

consensuais (mediacdo, conciliagéo e arbitragem).

De fato, a confidencialidade é uma caracteristica de tais meios (vide previsdo do

artigo 30 na Lei de Mediagd0'®), mas sua mitigagdo nos casos que envolvam a
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Administracdo Publica ndo macula sua utilizacdo, apenas exige uma ponderacao entre
direitos (intimidade/privada X transparéncia e publicidade/interesse publico). Nesse
sentido, Humberto Dalla e Patricia Nunes (2018, p.24). Sobre arbitragem, Ricardo
Yamamoto (2018, p. 66).

Seguindo ainda na heterocomposicéo, o dispute boards (DB) € um comité, formado
por especialistas imparciais, que tem a atribuigdo de resolver disputas durante todo o
desenvolvimento de um projeto!’, normalmente de alta complexidade e de longa duragao.
Nas contratacGes publicas, sua utilizacdo se encaixa bem em obras de engenharia de
grande vulto, pois pressupde que 0s membros do DB acompanhem sua execucao do inicio
ao fim, reduzindo os custos e aumentando o grau de resolutividade dos problemas

contratuais.'®

Pode ser instituido sob diversos modelos: i) Dispute review board (DRB), quando
ndo impde decisdes, mas fornece apenas sugestdes para a resolucdo do conflito; o ii)
Dispute adjudication board (DAB), com capacidade deciséria e o iii) Combined dispute
board (CDB), que mescla as possibilidades dos modelos anteriores. Com a rapida
evolucdo, ja se admite a utilizacdo do online dispute resolution (ODR).!® Para sua
utilizacdo virtual dos meios de solucdo de conflitos sugere atencdo redobrada as

disposicdes da Lei Geral de Protecio de Dados — LGDPZ,

Na adoc¢do do DB e da arbitragem, a Nova Lei de Licitacdes e Contratos exige que
0 processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de resolucdo de
disputas pela Administragdo Publica observe critérios isondmicos, técnicos e
transparentes?!. Nada além do que ja poderia ser extraido dos principios constitucionais

da Administracio Publica expressos no caput do artigo 3722,

expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacédo for exigida por lei ou necessaria para
cumprimento de acordo obtido pela mediacéo.
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Por isonomia entenda-se a garantia de uma participacdo acessivel a qualquer
interessado que preencha os requisitos exigidos no caso concreto, bem como a busca pela
imparcialidade relativamente as partes contratantes, que devem estar em igualdade de
condi¢des durante o processo de escolha dos arbitros, mediadores, conciliadores e
membros do DB. O critério técnico exige que os selecionados tenham a expertise
necessaria no tema relacionado a contratacdo e, em especial, ao assunto objeto de
controveérsia. Por fim, o processo de escolha deve ser publico, assim como a condugédo

dos trabalhos de composicéo dos conflitos.

Convém lembrar que tais critérios devem ser observados com atencdo para a
designagdo dos integrantes das camaras de prevencdo e resolucdo administrativa de
conflitos, no &mbito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios®®. Na esfera federal, a Camara de Mediacio e de
Conciliacdo da Administracdo Publica Federal - CCAF, é regida pelo Decreto n°® 11.328,
de 1° de janeiro de 2023, e regulamentada pela Portaria Normativa AGU n° 24 de 27 de
setembro de 2021.

Segundo SEITZ e SIRKIN (2018, on line), a atribuicdo do Dispute Board, na
modalidade DRB, seria absorvida pelas Camaras de Conciliacdo e Arbitragem ou até
mesmo pelos 6rgdos de assessoramento juridico, ja que nesse caso ndo ha imposicdo de
deciséo, mas apenas sugestdes para a resolucdo do conflito. A este respeito, entretanto,
Maximiliano Fernandez (2006, on line) faz contraponto ao destacar que os membros do

DB devem ser independentes em relacdo com contratantes.

Nas demais modalidade de DB, Dispute Adjudication Board (DAB) e Combined
Dispute Board (CDB), a Administracdo Publica deve avaliar com parciménia a sua
utilidade, uma vez que ha delegacdo de atos decisérios ao comité. Logo, uma vez
admitida, o critério de selecdo dos integrantes do Comité deve levar este importante

aspecto em consideragao.

Sobre mediacéo, conciliacdo e negociacdo temos que lembrar que sdo as formas de
autocomposicao de conflitos cuja aplicacdo apresenta-se efetiva para questdes pontuais

nas contratagdes publicas, que ndo pressupdem a manutencdo de uma relagdo das partes

23 Artigo 32, da Lei de Mediagio.
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a longo prazo®*. Nelas, as proprias partes, com ou sem auxilio de terceiros, buscam a
melhor solucdo possivel para a controvérsia. Entende-se que o grande ganho a sua
aplicacdo nas contratacGes refere-se as questdes essencialmente patrimoniais, quando se

busca uma decisdo de ganha-ganha.

Na negociagdo, as proprias partes, mediante dialogo e sem a intervencéo de terceiro,
buscam diretamente chegar a um termo quanto ao litigio. Na mediacdo e conciliacdo, um
terceiro (mediador/conciliador), imparcial, deve auxiliar as partes na busca pelo

consenso.

De acordo com o artigo 153, os contratos em vigar poderdo ser aditados para
permitir a ado¢do dos meios alternativos de resolucdo de conflitos. Essa regra expressa,
entretanto, ndo é totalmente inovadora. Os Enunciados 10 e 18 da | Jornada de Direito
Administrativo da Justica Federal®® ja traziam a ideia de que “Em contratos
administrativos decorrentes de licitacfes regidas pela Lei n. 8.666/1993, é facultado a
Administracéo Publica propor aditivo para alterar a clausula de resolucéo de conflitos
entre as partes, incluindo métodos alternativos ao Poder Judiciario como Mediacéo,
Arbitragem e Dispute Board.”® e “A auséncia de previsdo editalicia ndo afasta a
possibilidade de celebracdo de compromisso arbitral em conflitos oriundos de contratos

administrativos”.
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