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REsumo

A ineficiéncia do Poder Judiciario e a elevada litigiosidade da Fazenda Publica séo
desafios centrais no contexto juridico brasileiro, razdo pela qual diversos estudos
buscam solugdes para esse problema, explorando tanto aspectos de direito material
quanto de direito processual. Torna-se relevante, nesse cenario, como propde este
estudo, uma analise da atuagcédo das instituicbes na implementacdo dos meétodos
consensuais de resolugdo de conflitos envolvendo a Administragdo Publica. Para
tanto, sdo abordados alguns principios constitucionais, processuais e administrativos
considerados importantes nesse contexto, como o0 acesso a justi¢a, a celeridade, a
duragcao razoavel do processo, a cooperagdo, a legalidade administrativa, a
publicidade e a eficiéncia. Além disso, o sistema multiportas € estudado com base no
tratamento legislativo dado a situagdes que envolvem contratos administrativos e a
participacao do Poder Publico nos meios consensuais de resolugao de conflitos. A
partir disso, a analise da atuacéao institucional que se pretende realizar é feita com
base na estrutura do préprio Poder Executivo, ao se abordar a iniciativa da Advocacia-
Geral da Unido (AGU) e a utilizagdo desses meios pelas agéncias reguladoras, assim
como se observa das medidas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) e pela participagdao do Ministério

Publico (MP), concluindo-se por um significativo avango normativo e institucional.

Palavras-chave: Administracdo Publica; conflitos; solugao consensual; implantacéo;

instituigdes.



ABSTRACT

The inefficiency of the Judiciary and the high litigation involving the Public Treasury
are central challenges in the Brazilian legal context, which is why various studies seek
solutions to this problem, exploring both aspects of substantive and procedural law. It
becomes relevant, in this scenario, as proposed by this study, to analyze the
performance of institutions in implementing consensual methods of conflict resolution
involving the Public Administration. To this end, some constitutional, procedural, and
administrative principles considered important in this context are addressed, such as
access to justice, expeditiousness, reasonable duration of the process, cooperation,
administrative legality, publicity, and efficiency. Additionally, the multi-door system is
studied based on the legislative treatment given to situations involving administrative
contracts and the participation of the Public Power in consensual means of conflict
resolution. From this, the analysis of institutional performance intended to be carried
out is based on the structure of the Executive Branch itself, addressing the initiative of
the Attorney General's Office (AGU) and the use of these means by regulatory
agencies, as well as the measures established by the National Council of Justice
(CNJ), the Federal Court of Accounts (TCU), and the participation of the Public
Prosecutor's Office (MP), concluding with a significant normative and institutional

advancement.

Keywords: Public Administration; conflicts; consensual solution; implementation;

institutions.
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1 INTRODUGAO

E uma tarefa ardua contextualizar o tema proposto sem mencionar a
ineficiéncia e a morosidade do Poder Judiciario, sobre as quais muito se discute, ou
sem considerar a alta litigiosidade da Fazenda Publica, que ocupa o painel de grandes
litigantes como um dos principais, se ndo o maior, e contribui significativamente com
a lentidao instalada na jurisdicao estatal.

Com as atencbes voltadas ao problema e, considerada a amplitude do
ordenamento juridico brasileiro, existem estudos com diversos enfoques sobre como
soluciona-lo, entre alternativas tanto de direito material quanto de direito processual.

A partir disso é que surge, na busca constante por uma forma de minimizar os
danos causados pelo colapso do sistema judiciario, a necessidade de se analisar
atuacao das instituicdes na implantacdo dos meios consensuais de conflitos em que
figura como parte a Administragcdo Publica.

Sao necessarias, portanto, em um primeiro momento, algumas consideragdes
com base nas premissas constitucionais, processuais e administrativas que
contornam o tema, merecendo destaque principios relevantes como o acesso a
justica, a celeridade, a duracéo razoavel do processo e a cooperagao, assim como a
legalidade administrativa, a publicidade inerente a atividade publica e a eficiéncia e
suas repercussdes econdbmico-financeiras.

Indo além, numa segunda parte, o sistema multiportas € inicialmente estudado
de uma forma ampla e, posteriormente, sob a perspectiva do tratamento legislativo
conferido as situagcbes especificas que envolvem contratos administrativos e a
respectiva participacdo do Poder Publico. Nessa linha, sdo apresentados os meios
consensuais de resolucao de conflitos a partir da autocomposi¢cdo, com foco na
mediagao, e a partir da heterocomposig¢ao por meio da arbitragem.

Caminhando para uma abordagem mais conclusiva sobre o panorama atual e
perspectivas futuras da implantacdo dos meios consensuais em conflitos da
Administracdo Publica, busca-se uma analise mais detalhada sobre a atuacido das
instituicdbes envolvidas, considerando, para tanto, fundamentais as iniciativas do
préoprio Poder Executivo, por meio da Advocacia-Geral da Unido (AGU) e das agéncias
reguladoras, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Tribunal de Contas da Unido
(TCU), sendo igualmente importante o papel do Ministério Publico em todos os

cenarios.



2 BASES CONSTITUCIONAIS, PROCESSUAIS E ADMINISTRATIVAS

21 O acesso a justica: uma breve perspectiva a partir da teoria de Mauro

Cappelletti e Bryant Garth

Para refletir sobre o tema proposto, sdo necessarias algumas consideracoes
prévias sobre acesso a justiga. O art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal (CF) garante
que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”,
mandamento reproduzido pelo art. 3° do Cdédigo de Processo Civil (CPC), com
expressao idéntica ao fixar que “nado se excluira da apreciagao jurisdicional ameaca
ou lesdo a direito”, observada a inovagao do termo “apreciagao jurisdicional’.

Licdes concentradas na ideia de acesso a justica se difundiram especialmente
a partir da obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 8), cuja ideia central é
ampla e abrange ndo apenas o acesso fisico aos tribunais, mas também o acesso
substancial a resolugao de disputas de maneira justa e eficaz. Decorrem dessa teoria
duas premissas basicas: (i) o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; e (ii) o
sistema deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

Ambos, quando alcancados, configurariam um acesso efetivo. Todavia, é
consenso que existe ha muito tempo um grave problema de acesso a justica. Essa
abordagem tedrica aponta as solugbes praticas pertinentes, fracionadas em trés
ondas:

Podemos afirmar que a primeira solugdo para o acesso — a primeira “onda”
desse movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito
as reformas tendentes a proporcionar representacdo juridica para os
interesses “difusos”, especialmente nas areas da protecdo ambiental e do
consumidor; e o terceiro — e mais recente — &€ o que nos propomos a chamar
simplesmente “enfoque de acesso a justica” porque inclui os posicionamentos
anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma
tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e
compreensivo (Cappelletti; Garth, 1988, p. 31).

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 75), dentro dessa terceira onda, que
busca um enfoque mais amplo de acesso a justica, apontam como tendéncias a
reforma dos procedimentos judiciais em geral, os métodos adequados para decidir
causas judiciais e a criagdo de instituigbes e procedimentos especiais para

determinados tipos de causas de particular importancia social.



10

No contexto brasileiro, José E. Carreira Alvim (2006, p. 178) identifica como
obstaculo ao acesso a justica brasileira a estrutura judiciaria, a morosidade dos
procedimentos e o uso indiscriminado de recursos, aconselhando a busca de novos
rumos a partir dessa terceira onda, entendendo que, “de todas, € a que melhores
condigdes oferece de superar os obstaculos a uma justi¢a rapida e eficaz”.

E com base nisso que este trabalho considera a utilizagdo dos meios
consensuais de conflitos, sobretudo naqueles em que a Administragao Publica figura
como parte, um fator essencial na busca por um acesso a justica efetivo, embora ainda

distante para a realidade atual.

2.2 A celeridade, a duracao razoavel do processo e a cooperagao no direito

processual

O art. 5°, LXXVIII, da CF prevé que “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”, ao passo que o art. 4° do CPC dispbe que “as partes
tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”. Dai decorrem os principios da celeridade e da duragao razoavel
do processo que, como explicam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2021, p.
129), n&do sao sinbnimos e n&o indicam qualquer “direito a celeridade do processo”.

Na mesma linha, Humberto Theodoro Junior (2023, p. 68) se refere aos dois
principios como clausulas gerais distintas — a razoabilidade do prazo de duragdo do
processo e a celeridade da marcha processual —, observando que nao se trata de um
direito a celeridade “a qualquer custo, mas a uma duragéo que seja contida no espago
de tempo necessario” para propiciar uma resolu¢gao adequadamente justa. Destaca,
ainda, que nao se pode prever prazos determinados para a satisfagdo da tutela
jurisdicional, pois as peculiaridades de cada procedimento levam a um curso de tempo

diferenciado:

A consequéncia é nao ser possivel, de anteméo, predeterminar qual seja a
duragao razoavel de todos os processos. Também a celeridade processual
nao € algo que se possa predeterminar por meio de um ritmo unico e preciso.
Influem na duragao razoavel fatores varios como a natureza e a complexidade
da causa, o comportamento das partes e das autoridades judiciarias e a
necessidade de respeitar prazos para atos necessarios a efetivacdo do
contraditério e ampla defesa (Theodoro Junior, 2023, p. 68).



11

A ideia por tras do principio da celeridade é refletir a necessidade de que os
processos legais sejam tratados com rapidez e eficiéncia, dentro do esperado pelo
ritmo processual cabivel, sendo importante para garantir que as partes envolvidas em
um processo alcancem uma resolugéo justa de suas disputas e dentro de um prazo
razoavel, configurando-se como essencial para a garantia do acesso a justicga.

O principio da duragao razoavel do processo, por vez, busca garantir que 0s
litigantes ndo sejam prejudicados por atrasos injustificados no sistema judicial.
Demoras excessivas podem levar a injusticas, perda de evidéncias relevantes,
desgaste emocional e financeiro das partes envolvidas, entre outros prejuizos. E é
justamente com esse fim que a legislagdo estabelece medidas como prazos
processuais, regras de gestdo de casos, mecanismos de resolu¢édo adequada de
disputas e acbes para evitar atrasos desnecessarios.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2021, p.130)
sintetizam que a duracdo razoavel do processo encontra fundamento em trés
aspectos: a) tutela jurisdicional tempestiva; b) prazos adequados para a pratica de
atos processuais; ¢) auséncia de dilagbes indevidas que podem tornar a marcha
processual mais lenta.

Com o obijetivo de favorecer tanto a celeridade quanto a duragéo razoavel do
processo, o art. 6° do CPC estabelece que “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”, consagrando a cooperagdo como outro principio essencial do devido
processo legal, que se refere a colaboragao entre as partes envolvidas na busca de
uma resolucao justa e eficiente.

Pela explicacao de Luiz Fux (2022, p. 54), a cooperagéao figura como um

dever abstrato imposto aos sujeitos do processo, e ndo so as partes, de atuar
de forma integrada, conforme a boa-fé processual, a fim de que se tenha um
provimento mais efetivo.
Isso inclui compartilhamento de informacdes relevantes, cumprimento de prazos e
procedimentos estabelecidos e a busca e incentivo por solugbes adequadas para
resolver disputas, quando apropriado, condutas importantes para evitar ou reduzir

conflitos e promover uma cultura de respeito mutuo entre as partes envolvidas.
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Portanto, a adocido dos meios adequados de resolucao de conflitos favorece,
sem duvida, tanto a celeridade quanto a duragdo razoavel do processo e a

cooperagao, sobretudo nas demandas que envolvem a Administragdo Publica.

2.3 Alegalidade administrativa

O principio da legalidade administrativa € um dos pilares fundamentais do
direito administrativo e decorre essencialmente do texto constitucional, ao dispor, no
art. 5°, Il, que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&o

em virtude de lei” e, também no art. 37, caput, que

a administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Trata-se de uma premissa basica presente em um contexto democratico que,
de um lado, garante a autonomia da vontade que prevalece nas relagdes particulares
e, por outra perspectiva, restringe a atividade administrativa ao que € legalmente
permitido. Assim explica Celso Antonio Bandeira de Mello (2021, p. 89), ao ensinar
que “ao contrario dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei ndo proibe,
a Administracao s6 pode fazer o que a lei antecipadamente autorize”.

Em decorréncia disso, esse principio implica que a Administracdo Publica sé
pode agir dentro dos limites estabelecidos pela lei e que sua atuacéo deve ser pautada
nos procedimentos e formalidades previstos pelas normas e regras juridicas vigentes,
e nao pode, como entende Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 81), “por simples
atos administrativos, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigagdées ou impor
vedacgdes aos administrados; para tanto, ela depende de lei”.

Importante destacar, ainda, que a legalidade n&o significa necessariamente
que cada aspecto da atividade administrativa precise ter uma previsédo legislativa
especifica, ou seja, nas palavras de Margal Justen Filho (2023, p. 84), esse principio
“nao significa a exigéncia de disciplina legal literal, expressa e exaustiva, sobre a
conduta a ser adotada pelos agentes administrativos”, pois

a disciplina juridica é produzida pelo conjunto das normas juridicas, o que
demanda compreender que, mesmo sem existir dispositivo literal numa lei, o

sistema juridico disciplina as condutas de agentes publicos e de sujeitos
privados.
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Muitas vezes, a legalidade é assegurada por meio de principios e regras
constitucionais ou pelo conjunto de normas e regulamentos infraconstitucionais.
Assim, a legalidade se manifesta por meio de um conjunto de previsdes normativas
que abrangem diferentes niveis hierarquicos do ordenamento juridico.

Importante observacdo faz Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 1057) ao
explicar que o principio da legalidade, atualmente, em sentido estrito, se refere as
matérias que a CF exige ato legislativo propriamente dito, e em sentido amplo,
“abrange a submissao, n&o s6 a lei, mas aos atos normativos do Poder Executivo
(regulamentos) e da propria Administragdo Publica (resolugdes, portarias, instrugoes,
deliberagdes, dentre outros)”.

Além disso, a propria legislacdo pode delegar certa margem de
discricionariedade a Administragado Publica para regulamentar determinadas areas,
desde que respeitados os principios constitucionais e os limites pré-estabelecidos.

Como se vera, a utilizacdo dos meios adequados de resolugao de conflitos nas
demandas que envolvem a Administragao Publica é expressamente permitida por lei
e acolhida por diversas normas juridicas que regulam a matéria e permitem a sua

implantagéao.

24 A publicidade inerente a atividade publica

A publicidade, igualmente explicita no art. 37 da CF como um dos principios
administrativos, busca garantir a transparéncia e a acessibilidade das informacgdes
relacionadas as atividades publicas. Na analise conceitual de José dos Santos

Carvalho Filho (2022, p. 21), esse principio

indica que os atos da Administracdo devem merecer a mais ampla divulgacao
possivel entre os administrados, e isso porque constitui fundamento do
principio propiciar-lhes a possibilidade de controlar a legitimidade da conduta
dos agentes administrativos.

Dai decorrem as importantes finalidades da publicidade inerente a atividade
publica, pois, através dela é possivel: conferir transparéncia aos atos praticados pela
Administracdo Publica; facilitar o controle dos atos administrativos pelos 6rgaos de
fiscalizagdo, como o Poder Legislativo e os 6rgados de controle externo, bem como

pela prépria sociedade civil; reforcar a legitimidade dos atos administrativos,
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evitando arbitrariedades e favorecimentos indevidos; e favorecer a participagao
democratica na gestao publica.

No entanto, na ressalva feita por Dirley da Cunha Junior (2023, p. 967), é
importante ressaltar que ndo se trata de um principio absoluto e, portanto, existem
limitagbes a publicidade, como informagbes relacionadas a seguranga nacional,
segredo de justica, privacidade de individuos, entre outros casos especificos previstos
em lei (art. 5°, X e XXXIII, CF).

Essas excegdes sao igualmente necessarias para proteger interesses legitimos
e garantir o bom funcionamento do Estado. Todavia, como observa Alexandre de
Moraes (2022, p. 399),

aregra, pois, € que a publicidade somente podera ser excepcionada quando
o interesse publico assim determinar, prevalecendo esse em detrimento do
principio da publicidade; sendo, entretanto, vedadas as restricdes genéricas

e abusivas a garantia constitucional de acesso a informacgao.
Sendo assim, a publicidade inerente a atividade publica € um fator importante
a ser considerado no contexto da utilizagado dos meios consensuais de resolucao de
conflitos nas demandas que envolvem a Administracdo Publica, pois antes de
expressamente inserida na Lei de Arbitragem (art. 2°, §3°), por exemplo, suscitava
discussdes a respeito de sua utilizagdo, onde a regra geral que se apresenta é a
confidencialidade. A publicidade é igualmente importante também no curso da
mediagao, onde, ao contrario, o sigilo € a medida que se impde pela Lei de Mediagao

(art. 30) e abrange, inclusive, aquela que envolve o Poder Publico.

2.5 A eficiéncia e suas repercussoes econémico-financeiras

O principio da eficiéncia possui raiz constitucional e também esta previsto no
art. 37 da CF, ao lado dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, o primeiro e o ultimo aqui ja brevemente estudados dada a sua relevancia
para o escopo deste trabalho.

De acordo com a definigdo dada por Hely Lopes de Meirelles (2018, p. 103), o
principio da eficiéncia “exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional”’. E, ao lembrar de que se trata do mais
moderno principio administrativo, pois inserido pela Emenda Constitucional n® 19 de

1998, explica que a fungdo administrativa “ja ndo se contenta em ser desempenhada
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apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e
satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros”.
Entretanto, nas palavras de Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2018, p.
934), a ideia por tras da eficiéncia tal como posta no texto constitucional ndo é
condicionar a atividade administrativa a op¢gao economicamente menos onerosa em
todas as situacdes concretas, indistintamente. Pelo contrario, esse principio deve ser
compreendido em sua amplitude para “abarcar o dever de a administracdo publica
avaliar os custos e beneficios econdmicos, sociais, ambientais etc. de suas decisdes”.
Com esse fim, o texto constitucional também estabelece, além do controle
externo, um sistema de controle interno a ser mantido em conjunto pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, estabelecendo que, entre suas finalidades, é

preciso

comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia,
da gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da
administragdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por
entidades de direito privado (art. 74, II, CF).

Nesse contexto, ao abordar a eficiéncia e suas repercussdes econdmico-
financeiras, Marcal Justen Filho (2023, p. 75) explica que, “em termos simplistas, a
eficiéncia pode ser considerada como a utilizagdo mais produtiva de recursos
econdmicos, de modo a produzir os melhores resultados”, assim, portanto, “veda-se
o desperdicio ou a ma utilizagcdo dos recursos destinados a satisfacdo de
necessidades coletivas”.

A adocdo dos meios consensuais de conflito, sem duvida, trata-se de um
caminho alternativo que certamente pode prestigiar o principio da eficiéncia na
Administracdo Publica, como também entende Rafael Oliveira (2023, p. 440), por
exemplo, ao citar e apontar a arbitragem como “uma forma moderna de solugéo de
conflitos que atende as exigéncias de eficiéncia administrativa (principio da eficiéncia),

notadamente pela velocidade e tecnicidade da decisao”.
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3 MEIOS CONSENSUAIS DE CONFLITOS E PREMISSAS DE DIREITO
ADMINISTRATIVO

3.1 Nocgoes introdutérias sobre o sistema multiportas

Como ensina Luiz Fux (2022, p. 41), o sistema multiportas € um modelo de
resolucdo de disputas que busca oferecer uma variedade de opcgodes, além do
tradicional litigio judicial, para a solugao de conflitos. O modelo desenvolvido, agora
estampado no caput e paragrafos do art. 3° do CPC, se apresenta como um outro
caminho além do sistema de justica convencional, visando proporcionar maior
flexibilidade e adaptabilidade as necessidades das partes envolvidas em um conflito.

Assim, o conceito fundamental por tras do sistema multiportas é o
reconhecimento de que diferentes tipos de disputas podem ser mais adequadamente
resolvidos por diferentes mecanismos, tanto que o dispositivo legal traz a previsao
mais ampla “apreciagao jurisdicional”’, fugindo sutilmente do “Poder Judiciario”
constante no texto constitucional (art. 5°, XXXV, da CF). Assim, em vez de se
concentrar exclusivamente na via judicial, o sistema multiportas oferece uma
variedade de “portas” ou opgdes para as partes resolverem suas disputas de forma
potencialmente mais eficaz e eficiente.

Essas “portas” podem ser melhor descritas se divididas em trés amplos grupos,
considerada a abordagem de Fredie Didier Jr. (2023, p. 222): a) autotutela, em que a
solucao dos conflitos é imposta por um dos conflitantes, pelas proprias ou por
exercicio arbitrario ou abuso de poder; b) autocomposi¢ao, quando as partes, entre si,
buscam uma satisfagdo de um direito; e c) heterocomposi¢gdo, em que um terceiro
adjudica a solugao a uma das partes.

A autotutela, via de regra, € meio vedado nos ordenamentos juridicos
civilizados, razéo pela qual ndo sera objeto de longas consideragdes neste trabalho,
embora existam algumas raras permissoes legais no proprio ordenamento brasileiro,
exemplificados por Fredie Didier Jr. (2023, p. 225), ao citar a legitima defesa, o estado
de necessidade, o direito de greve e o direito do Poder Publico de executar os seus
préprios atos.

Ja a autocomposigao inclui métodos como negociagao, mediagao e conciliagao.
A principio, a autocomposi¢cao pode ocorrer a qualquer momento, tanto no ambito

administrativo quanto no curso de um processo judicial ou arbitral.
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Por um lado, a negociagao é uma opgao onde as partes tentam chegar a um
acordo diretamente entre si. Por outro lado, como diferenciam Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero (2021, p.120), a conciliagdo e a mediagdao envolvem a
participacdo de um terceiro imparcial que ajuda as partes a chegarem a um consenso.
Enquanto no primeiro caso o conciliador participa de forma mais ativa na construcao
da solugdo do caso, na segunda hipétese o mediador tem uma atribuicdo mais
discreta, atuando como mero facilitador do dialogo entre as partes.

Como outra hipdtese, a heterocomposi¢cédo pode se dar de forma jurisdicional,
sendo estatal ou privada, por meio da arbitragem, ou administrativa, quando ocorre
nos Tribunais administrativos. Sobre essa heterocomposi¢cao administrativa, Fredie
Didier Jr. (2023, p. 231) sustenta que a decisado de conflito por tribunal administrativo

€ considerada equivalente jurisdicional pois,

embora se trate de solucdo por heterocomposicdo dada por um sujeito
imparcial diante de uma situagao concreta, faltam-se os atributos da aptidao
para a coisa julgada material e da insuscetibilidade de controle externo,
indefectiveis da atividade jurisdicional.

Dito isso, 0 meio de heterocomposi¢dao mais comum € a arbitragem, definida
por Carlos Alberto Carmona (2023, p. 30) como meio adequado de solugédo de
controveérsias segundo o qual um conflito relativo a direitos patrimoniais acerca dos
quais os litigantes possam transigir € dado a “uma ou mais pessoas [que] recebem
poderes de uma convengao privada para decidir, com base nela, sem intervengao

estatal, sendo a decisado destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial”.

Figura 1 — Panorama geral do sistema multiportas
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Fonte: elaboragao autoral.

Cada uma dessas opgdes possui suas proprias caracteristicas e beneficios,
podendo as partes escolher o método que melhor se adapte as suas necessidades
especificas e a natureza do conflito em questdo, respeitados os requisitos e
procedimentos legalmente estabelecidos para cada uma delas.

A partir disso, € possivel afirmar que o sistema multiportas tem varias
vantagens. Em primeiro lugar, oferece as partes maior controle sobre o processo de
resolucao de disputas, permitindo-lhes, como dito, escolher o método que melhor se
adapte as suas necessidades e interesses. Além disso, na maioria dos casos € mais
rapido e menos dispendioso do que o litigio judicial tradicional, atendendo aos
principios da celeridade e da duracao razoavel do processo. Nao bastasse, ainda
pode promover a preservacao dos relacionamentos entre as partes, uma vez que
muitos desses métodos incentivam a comunicagao e a colaboragao, em conformidade
com o principio da cooperagao.

Voltando brevemente as ponderagdes sobre acesso a justica, Mauro Cappelletti
(1994 p. 87) apresenta os meios consensuais de solugdo de conflitos como uma
alternativa ao que denomina “obstaculo processual” ao acesso efetivo. E talvez dai
surja um dos principais fundamentos do sistema multiportas: a promogéao do acesso

efetivo a justica.

Ha, porém, outro obstaculo, a que propus chamar processual. Por
"obstaculo processual” entendo o fato de que, em certas areas ou espécies
de litigios, a solu¢ao normal - o tradicional processo litigioso em Juizo - pode
ndo ser o melhor caminho para ensejar a vindicagao efetiva de direitos.
Aqui, a busca ha de visar reais alternativas (stricto sensu) aos juizos
ordinarios e aos procedimentos usuais (Cappelletti, 1994, p. 87).

Nesse contexto, ao observar a potencialidade e a evolugdo dos métodos
consensuais de solugao de conflitos no Brasil, Vera Barros e Leticia Abdalla (2024, p.
4) afirmam que “representam um movimento universal que visa a garantia de acesso
a uma ordem juridica justa, que garanta e prestigie os principios e garantias
constitucionais”.

Por isso, importante destacar que hoje existe previsao legal expressa relativa a
adocdo dos meios consensuais de conflitos no pais, a comecar pelo art. 3° do CPC:
no §1° estabelece que “é permitida a arbitragem, na forma da lei”; no §2° dispde que

“o Estado promovera, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos”; e, no
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§3° determina que “a conciliagcdo, a mediacdo e outros métodos de solugéo
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial’.
Ha, ainda, leis especificas que regulamentam a matéria, como a Lei n°® 9.307,
de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem) e a Lei n® 13.140, de 26 de junho de
2015 (Lei de Mediacédo). A conciliagao, observe-se, € comumente tratada pela
legislagdo ao lado da mediagao, se aplicando, portanto, as mesmas regras, mas €
peca fundamental da politica adotada pelo CNJ, regulamentada pela Resolugdo n°
125 de 9 de novembro de 2010, embora ndo possua lei prépria, talvez pela menor

complexidade do procedimento.

3.2 Autocomposicao de conflitos em que for parte pessoa juridica de direito

publico

3.2.1 Panorama legislativo

Ao tratar de aspectos gerais da autocomposigdo, mencionando os paragrafos
do art. 3° do CPC, Fredie Didier Jr. (2023, p. 227) afirma que “até mesmo no ambito
do Poder Executivo, a solugédo negocial € estimulada”.

Com razao. Tanto que alteragbes e inovagbes legislativas tém refletido a
crescente tendéncia de fomento a adogao desses meios que visam a construgao de
solugéo consensual na Administragdo Publica, como a Lei de Mediagao, por exemplo,
que dedica capitulo inteiro a “autocomposi¢ao de conflitos em que for parte pessoa
juridica de direito publico”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 1059) explica que o termo
autocomposigao utilizado pela lei tem sentido genérico e, além de trazer disposi¢des
comuns sobre a autocomposicdo administrativa de conflitos (de que trata o art.32),
abrange varias modalidades, como a mediacao (referida no art. 33), a mediacéo
coletiva de conflitos relacionados com a prestacdo de servigos publicos (art. 33,
paragrafo unico), a transagao por adesédo (art. 35) e a composigédo extrajudicial de
conflitos (arts. 36 e 37).

Cronologicamente, seguindo a ideia trazida pelo CPC e pela Lei de Mediagao,
a Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro (LINDB), a partir das alteragdes

proporcionadas pela Lei n° 13.655, de 26 de abril de 2018, ditou a regra geral
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permissiva de celebracdo de compromisso com interessados no ambito do Poder
Publico, como se extrai da redagao do art. 26 da LINDB. Flavio Tartuce (2023, p. 36)

assim interpreta o dispositivo legal:

Como compromisso entenda-se um acordo em que as partes assumem
deveres perante o Poder Publico e que devem ser cumpridos posteriormente.
[...] A norma emergente também estabelece que esse compromisso: a)
buscara solugdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com
os interesses gerais; b) nao podera conferir desoneragao permanente de
dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientagéo geral; e ¢)
devera prever com clareza as obrigagées das partes, o prazo para seu
cumprimento e as sang¢des aplicaveis em caso de descumprimento (Tartuce,
2023, p. 36).

Na mesma linha consensual, a Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021 (Lei de
Licitagbes e Contratos Administrativos) também reserva capitulo préprio para falar
“‘dos meios alternativos de resolugao de controvérsias”, com disposicoes detalhadas
nos arts. 151 a 154.

Ainda no contexto das contratagdes, também é possivel apontar diversas
previsdes legislativas relacionadas ao tema, inclusive muito anteriores, como o art. 23,
XV, da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (Lei Geral das Concessbes) e o art.
11, lll, da Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004 (Lei das Parcerias Publico-
Privadas). Todavia, como observam Joao Carlos Leal Junior e Renata Penha (2022,
p. 63)

embora a conciliacdo e a mediacéo ja estivessem abrangidas na ideia desses
‘mecanismos privados’, ndo se dava a devida importancia aos institutos nesse
ambito, tanto que sequer eram detalhados pelos diplomas, que
exemplificavam tédo somente a arbitragem.

Além disso, a Lei n® 13.848, de 25 de junho de 2019 (Lei Geral das Agéncias

Reguladoras Federais), na primeira parte do §2°, art. 29, estabelece que

os atos normativos conjuntos deverao conter regras sobre a fiscalizagao de
sua execugao e prever mecanismos de solugao de controvérsias decorrentes
de sua aplicagcéo, podendo admitir solugdo mediante mediagao, nos termos
da Lei de Mediagéo.

3.2.2 Disposi¢gdes comuns sobre a autocomposigdo administrativa

O art. 32 da Lei de Mediacéo, replicando o art. 174 do CPC, substituindo apenas

um ou outro termo, mas igualmente autorizando a atividade consensual envolvendo a
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Fazenda Publica, diz que a “Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderao criar camaras de prevencgao e resolu¢cao administrativa de conflitos, no ambito
dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica, onde houver”, sobre o que comenta
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 1060) explicando que a “autocomposic¢ao de
conflitos, no ambito da Administracdo Publica, é feita em processo administrativo e,
portanto, envolve matéria de competéncia legislativa de cada ente federativo”, razao
pela qual critica a redacao do dispositivo, sustentando “que deveria referir-se apenas
a Uniao”.

Essas camaras tém competéncia para: a) dirimir conflitos entre érgéos e
entidades da administragdo publica; b) avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolugcao de conflitos, por meio de composi¢cdo, no caso de controvérsia entre
particular e pessoa juridica de direito publico; c) promover, quando couber, a
celebracéo de termo de ajustamento de conduta.

O dispositivo, em seu §1° estabelece que o modo de composi¢cdo e
funcionamento das camaras sera estabelecido no regulamento de cada ente federado.
E, no §2°, prevé que a submiss&o do conflito as camaras é facultativa “e sera cabivel
apenas nos casos previstos no regulamento do respectivo ente federado”. Havendo
consenso, “o acordo sera reduzido a termo e constituira titulo executivo extrajudicial’,
nos termos do §3°, regra importante que revela, como observam Humberto Dalla e
Marcelo Mazzola (2021, p.174), a intengdo do legislador de “dar mais essa
prerrogativa aos 6rgaos publicos, qual seja n&o ter que buscar, obrigatoriamente, a
homologacao judicial dos seus acordos”.

Além disso, sobre a competéncia das camaras, por um lado, excluem-se “as
controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessao de direitos
sujeitos a autorizagdo do Poder Legislativo”, de acordo com a determinagédo do §4°.
Por outro lado, incluem-se, na linha do que descreve o §5°, os “conflitos que envolvam
equilibrio econémico-financeiro de contratos celebrados pela administragdo com
particulares”, inclusdo considerada de grande importancia por Humberto Dalla e
Marcelo Mazzola (2021, p. 174),

sobretudo para os contratos de longa duragcdo, como em contratos de
infraestrutura, uma vez que os indicadores econémicos tendem a variar,
pressionados por fatores internos e externos, como a alta do ddlar ou a saida
de recursos financeiros.
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3.2.3 Mediacéo

No Brasil, a promocao do uso da mediacdo em disputas envolvendo a
Administracdo Publica tem sido fomentada tanto pela legislagdo quanto pelos érgaos
encarregados de sua aplicagdo. A Lei de Mediagao estabelece os fundamentos legais
para a condugdo da mediagdo, tanto no contexto judicial quanto extrajudicial,
buscando, entre outros objetivos, a diminuigdo do volume de litigios em tramitagao no
Poder Judiciario, especialmente aqueles que tém como partes entidades publicas.

O art. 33 da Lei de Mediagao, reafirmando a facultatividade da instituicdo das
camaras de prevencdo e resolugao administrativa de conflitos e reconhecendo a
singularidade de cada ente federado, direciona a solu¢do dos conflitos para o
procedimento de mediagdo com base nas regras comuns da lei.

E o paragrafo unico do mesmo artigo prevé a mediagao coletiva de conflitos,
como medida que busca resolver conflitos relacionados a prestacido de servigcos
publicos e sera instaurada, de oficio ou mediante provocacao, pela Advocacia Publica
da Uniao, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2023, p. 1061) explica, porém, que “a lei ndo estabelece o procedimento a ser
observado para esse fim, dependendo de regulamentagao especifica de cada um dos

entes federados”.

3.2.3.1 Cabimento e alcance da mediagédo nas contratacbes administrativas

A Lei de Mediagao néo foi clara ao especificar em quais casos seria cabivel a
utilizacdo da mediacdo pela Administracdo Publica, razdo pela qual se extrai do
disposto no art. 151, paragrafo unico, da Lei de Licitagées e Contratos Administrativos,
que o meio de resolucido se aplica “as controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes
contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizacdes”.

O legislador adotou o critério de jurisdicdo em razdo da matéria, conforme
estabelecido no art. 1° da Lei de Arbitragem, e aparentemente o estendeu a todos os

demais métodos de resolugao de conflitos. Embora essa disposicdo possa beneficiar
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a arbitragem, sua interpretagao literal poderia sugerir uma possivel limitagdo ao
alcance material de aplicagéao da mediacao nos termos da Lei de Arbitragem.

Assim, deve-se privilegiar a especificidade da Lei de Mediagao, que regula de
maneira especifica a mediagdo e atribui a ela a importante fungdo de facilitar a
resolucdo consensual de conflitos complexos, os quais vao além de questdes
puramente patrimoniais e de disponibilidade, mas que ainda assim devem ser
resolvidos de forma consensual, com a intervencdo de um terceiro imparcial e
especializado.

Nao faria sentido interpretar uma disposi¢cao ampliativa, como o art. 151 da Lei
de Licitacbes e Contratos Administrativos, como uma restricdo indireta a um
mecanismo de tdo amplo alcance pratico como a mediagao, sobretudo porque, como
destaca Cesar Pereira (2023), considerado o contexto das contratagdes
administrativas, “tudo o que for disciplinado pelo contrato firmado pela Administragao
Publica é patrimonial e disponivel” e, além disso, qualquer disponibilidade considerada
pelo cabimento da mediacédo se refere ao meio de resolugcdo da disputa e ndo ao

direito material.

3.2.3.2 A confidencialidade na mediacdo: o sigilo como regra extensivel a

Administracédo Publica

A Lei de Mediacao, em seu art. 30, estipula que as informagdes obtidas durante
a mediacao devem ser mantidas em sigilo e utilizadas exclusivamente no contexto do
processo de mediagdo. Regra que incide, inclusive, como explica José dos Santos
Carvalho Filho (2023, p. 853), na mediagdo com a participagdo da Administragcao
Publica.

O sigilo na mediacao busca garantir tanto a confidencialidade interna (entre as
partes e o mediador) quanto a externa (perante terceiros), fortalecendo a confianga
no processo e encorajando as partes a buscarem uma solugdo negociada. A
confidencialidade é fundamental para a mediacdo como um meétodo distinto da
arbitragem ou do processo judicial, pois permite que as partes discutam temas ou
abordagens que talvez ndo discutissem com a mesma franqueza diante de um terceiro
(juiz ou arbitro) que ira tomar uma decis&o vinculativa para resolver o litigio.

As estratégias das partes na mediagao diferem daquelas adotadas na

arbitragem, o que demonstra a utilidade da mediagcdo em mudar a postura das partes
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em relagdo ao litigio e incentiva-las a contribuir de forma cooperativa para sua
resolucéo.

Como observa Cesar Pereira (2023), ndo ha excecdes legais a
confidencialidade quando a Administracdo Publica participa da mediacdo. Pelo
contrario, os arts. 151 a 154 da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos aplicam
integralmente o regime da Lei de Mediagéo, incluindo a previsdo de confidencialidade.
Nota-se que o art. 152 da Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos se dirige
claramente a arbitragem, afirmando que esse método sim esta sujeito ao principio da
publicidade, reafirmando o que ja esta na Lei de Arbitragem, mas nada menciona
sobre a mediacao.

Com isso, a unica forma de publicidade aceitavel na mediacéo é a divulgagao
adiada de seu resultado, o que também chamam de publicidade diferida: ao final do
procedimento, o acordo alcancado ou a informacédo sobre o término sem acordo
podem se tornar publicos como parte da divulgagao geral a qual a Administragao
Publica esta sujeita, conforme o art. 37 da CF.

No entanto, o conteudo das negociagdes entre as partes ou das reunides
individuais entre as partes e o mediador nunca pode ser tornada publica, nem mesmo
de forma adiada. Essa divulgagdo comprometeria o propdsito da mediacéo e a tornaria
ineficaz como método de resolugao de controvérsias, o que, por sua vez, violaria tanto
a Lei de Mediagdo quanto a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, que

expressamente preveem a mediagdo em litigios envolvendo a Administragdo Publica.

3.2.4 Transacao por adesao

De acordo com o art. 35 da Lei de Mediacgao, trata-se de medida a ser utilizada
quando houver controvérsias juridicas que envolvam a Administragcao Publica federal
direta, suas autarquias e fundagdes com base em: i) autorizacdo do Advogado-Geral
da Unido, com fundamento na jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal
ou de tribunais superiores; ou ii) parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo
Presidente da Republica. Assim, entendem Humberto Dalla e Marcelo Mazzola (2021,
p.177):

Pelo exame dos dispositivos, podemos aferir que na primeira hipétese ha uma
avaliacéo juridica do caso. Trata-se de constatacdo técnica da inviabilidade
ou da inviavel procrastinagédo do feito diante de uma jurisprudéncia que ja se
pacificou. [...] Na segunda hipotese, temos uma situagcdo eminentemente



25

politica. Observe-se que o legislador n&o exige, aqui, nenhum outro requisito.
E ato discricionario puro (Dalla; Mazzola, 2021, p. 177).

Ainda na perspectiva de Humberto Dalla e Marcelo Mazzola (2021, p.178),
parece haver uma “nitida correlagdo entre a transagao por adesao prevista na Lei de
Mediagdo e 0os mecanismos processuais que integram o microssistema de casos
repetitivos delineado pelo Cédigo de Processo Civil”. De fato, existe.

Os paragrafos do art. 35 dispdem sobre o procedimento a ser seguido. O §1°
estabelece que os requisitos e as condigdes da transacao por adesao serao definidos
em resolugdo administrativa prépria. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 1061)
nota que “o dispositivo ndo diz a quem compete a resolugcao administrativa propria”,
entado “pode-se entender que ela cabe ao Advogado-Geral da Uniao”.

Em seguida, o §2° requer que, ao fazer o pedido de adesao, o interessado
devera juntar prova de atendimento aos requisitos e as condi¢cdes estabelecidos na
resolugado administrativa, que, por sua vez, conforme o §3°, tera efeitos gerais e sera
aplicada aos casos idénticos, tempestivamente habilitados mediante pedido de
adesao, ainda que solucione apenas parte da controvérsia.

No §4° consta regra importante, pois a adesdo implicara renuncia do
interessado ao direito sobre 0 qual se fundamenta a acao ou o recurso, eventualmente
pendentes, de natureza administrativa ou judicial, no que tange aos pontos
compreendidos pelo objeto da resolugao administrativa. Ou seja, Humberto Dalla e
Marcelo Mazzola (2021, p.178) explicam que “se o particular se submete a proposta
adesiva, por 6bvio tem que desistir de qualquer outro procedimento, judicial ou néo,
sob pena de atentar contra o principio do non bis in idem”.

Ainda sobre a renuncia, o §5° determina que se o interessado for parte em
processo judicial inaugurado por acéo coletiva, a renuncia ao direito sobre o qual se
fundamenta a agéo devera ser expressa, mediante petigao dirigida ao juiz da causa.

Quanto a isso, Humberto Dalla e Marcelo Mazzola (2021, p.178) ressalvam que
a transacéao por adesao “néo gera, ainda que secundaria ou indiretamente, renuncia,
suspensao ou interrupgao da prescricao” e, se ela “ja tiver se operado, os particulares
nao poderao se beneficiar” do mecanismo, pois, de acordo com o §6°, a formalizagao
de resolucido administrativa destinada a transacao por adesao néo implica a renuncia

tacita a prescricao nem sua interrupcéo ou suspensao.
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3.2.5 Composicao extrajudicial de conflitos entre 6rgaos ou entidades de direito

publico

O art. 36 da Lei de Mediagao confere a Advocacia-Geral da Unidao (AGU) a
competéncia para a composi¢ao extrajudicial de conflitos entre érgaos ou entidades
de direito publico que integram a Administracdo Publica federal. Assim, nos termos do
§1°, ndo havendo acordo quanto a controvérsia juridica, cabera ao Advogado-Geral
da Unido dirimi-la, com fundamento na legislagao afeta.

A composicao extrajudicial do conflito, porém, conforme o §3° do dispositivo,
nao afasta a apuragao de responsabilidade do agente publico que deu causa a divida,
sempre que se verificar que sua agao ou omissado constitui, em tese, infragao
disciplinar. No mesmo sentido, determina o §4° que, nas hipoteses em que a matéria
objeto do litigio esteja sendo discutida em acédo de improbidade administrativa ou
sobre ela haja decisdo do TCU, a conciliagdo dependera da anuéncia expressa do juiz
da causa ou do Ministro Relator.

O art. 37 da Lei de Mediacao, por sua vez, trata de conflitos entre os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, suas autarquias e fundag¢des publicas, bem como
as empresas publicas e sociedades de economia mista federais, com 6érgaos ou
entidades da Administragao Publica federal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 1062), ao sintetizar que a lei previu duas
solugbes para a resolucdo de conflitos entre 6rgaos e entidades da proépria
Administracdo Publica, sendo (i) a constante no art. 32, pelas camaras de prevencao
e resolugcéo administrativa de conflitos, bem como (ii) a composicao extrajudicial de
conflito, conforme os arts. 36 e 37, mediante conciliagdo ou, em sua auséncia,
mediante decisdo do Advogado-Geral da Unido, entende que a segunda forma é
apenas subsidiaria a primeira, aplicando-se apenas quando nao forem criadas as

camaras do art. 32.

3.3 Heterocomposigdo na Administragao Publica por meio de arbitragem

3.3.1 Panorama legislativo
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Muito do histdrico legislativo pertinente a autocomposicdo se aproveita a
arbitragem, pois apesar de se diferenciar por se tratar de um meio heterocompositivo,
sempre foi 0 meio consensual de resolugcao de conflitos de maior destaque.

Esse método, no Brasil, € regulamentado pela Lei de Arbitragem, mas
obviamente encontra previsdo também em diversas leis esparsas, sobretudo em
disposicoes relativas as contratagdes publicas, pois, ao citar cada uma delas, como o
art. 23, XV, da Lei Geral das Concessoes e o art. 11, lll, da Lei das Parcerias Publico-
Privadas, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 1049) afirma que “toda essa
legislacao é posterior a Lei de Arbitragem e provavelmente teve por objetivo suprir a
sua omissao, no que diz respeito aos contratos administrativos”.

Dessa forma, para o que interessa a este trabalho, merecem destaque as
disposicdes que tratam da utilizacdo do procedimento pela Administracido Publica,
inseridas nos arts. 1° e 2° da Lei de Arbitragem, pela Lei n°® 13.129, de 26 de maio de
2015.

Assim, como se extrai do texto legal vigente: i) a Administracdo Publica direta
e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis (art. 1°, §1°); ii) a autoridade ou o érgédo competente da
Administracdo Publica direta para a celebragdo de convengao de arbitragem € a
mesma para a realizacdo de acordos ou transagdes (art. 1°, §2°); e iii) arbitragem que
envolva a Administracdo Publica sera sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade (art. 2°, §3°).

Além da legislacao especifica, a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos
também reserva capitulo proprio para falar “dos meios alternativos de resolucéo de
controvérsias”, com disposi¢cdes detalhadas nos arts. 151 a 154, como ja visto
anteriormente.

Essa lei estabelece, entre outras determinagdes, que: a) podem ser submetidas
as controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as questdes
relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato, ao
inadimplemento de obriga¢des contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de
indenizagdes (art. 151, paragrafo unico); b) a arbitragem sera sempre de direito e
observara o principio da publicidade (art. 152); c) os contratos poderao ser aditados
para permitir a adogao dos meios alternativos de resolugao de controvérsias (art. 153);

e que d) o processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités
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de resolugao de disputas observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes (art.
154).

Além disso, a Lei Geral das Agéncias Reguladoras Federais, na segunda parte
do §2°, art. 29, prevé que “os atos normativos conjuntos deveréo conter regras sobre
a fiscalizagdo de sua execucdo e prever mecanismos de solugcdo de controvérsias
decorrentes de sua aplicacédo, podendo admitir solugao mediante [...] arbitragem por
comissao integrada, entre outros, por representantes de todas as agéncias

reguladoras envolvidas”.

3.3.2 Pressupostos

A arbitrabilidade, que significa a possibilidade de um litigio ser submetido a
arbitragem voluntaria, depende de dois pressupostos, de acordo com a Lei de
Arbitragem, que se subdividem da seguinte maneira: a) subjetiva: que se refere as
pessoas que podem se submeter ao procedimento arbitral; e b) objetiva: que diz
respeito as questdes que podem ser decididas por meio desse método de resolucao

de conflitos.

3.3.2.1 Arbitrabilidade subjetiva: capacidade de contratar

Em relagdo a questao da arbitrabilidade subjetiva, José Antonio Fichtner et al.
(2023, p. 369) explicam que se busca entender “quem” e “de que modo” um sujeito de
direito pode se submeter a arbitragem. O art. 1° da Lei de Arbitragem inicialmente
mencionava apenas individuos capazes, mas posteriormente foi acrescentado o §1°,
que explicitamente estabelece a possibilidade de utilizagdo da arbitragem pela
Administracéo Publica direta e indireta.

Com base nisso, nao ha qualquer duvida de que podem recorrer a arbitragem
como meétodo de resolugédo de disputas tanto as entidades de direito publico (entes
federativos, autarquias e fundagdes estatais de direito publico) quanto as entidades
de direito privado (empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes
estatais de direito privado).

Questdo importante é levantada por Carlos Alberto Carmona (2023, p. 70):
quem representa a Administragao Publica direta? O §2° do art. 1° da Lei de Arbitragem

determina que “a autoridade ou o 6rgdo competente da administragéo publica direta
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para a celebragdo de convencgédo de arbitragem é a mesma para a realizagdo de
acordos ou transacdes”.
Indicando algumas inconsisténcias no texto legal sobre essa legitimidade,

Carlos Alberto Carmona (2023, p. 70) conclui por ser valida

a convencéo de arbitragem celebrada pelo servidor responséavel para assinar
o contrato no qual esta inserta a clausula compromisséria ou para decidir a
respeito da matéria objeto de compromisso

, ressalvando nao existir impedimento para que a Unido, os Estados, o Distrito Federal

ou os Municipios

editem lei especifica — nas respectivas esferas de competéncia — que aponte
a autoridade (ou o 6rgéo) que devera celebrar a convengao de arbitragem ou
que devera intervir, aprovar ou referendar o negécio juridico processual em
questao.

3.3.2.2 Arbitrabilidade objetiva: direitos patrimoniais disponiveis

No que diz respeito a arbitrabilidade objetiva, as disputas que podem ser
submetidas a arbitragem devem envolver direitos que sejam passiveis de disposi¢céao
e estejam relacionados a questdes patrimoniais. No entanto, a definicdo do que
constitui “direitos patrimoniais disponiveis” é altamente controversa, inclusive no
ambito normativo.

Sobre a discussdo doutrinaria, José Antonio Fichtner et al. (2023, p. 418)

concluem que,

nao obstante uma distingdo ou outra, pode-se dizer que o entendimento
majoritario € que a Lei de Arbitragem adotou, para fins de definir a
arbitrabilidade objetiva, uma combinacdo entre o critério da livre

disponibilidade e o critério da patrimonialidade.

Para o contexto da Administragdo Publica na arbitragem, Rafael Oliveira (2023,
p. 441) explica que a definicdo da arbitrabilidade objetiva, em sintese, se trata de um
tema intrinsecamente ligado aos contratos administrativos, ja que o contrato é o meio
pelo qual a Administracdo determina a melhor forma de atender ao interesse publico.

Em outras palavras, de maneira resumida, as questdes que podem ser objeto de
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contratagcdo administrativa sdo, em principio, passiveis de disposi¢cao e, portanto,

podem ser submetidas a arbitragem.

3.3.3 Outras questdes procedimentais inerentes a Administragdo Publica

3.3.3.1 Arbitragem de direito

A primeira parte do §3° do art. 2°, da Lei de Arbitragem determina que o
procedimento arbitral envolvendo a Administragéo Publica sera sempre de direito. E a
mesma regra disposta no art. 152 da Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos.
Sobre isso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 1057) identifica que “as normas
tém fundamento no principio da legalidade a que se submete a Administracao Publica
direta e indireta, por forgca do art. 37, caput, da Constituicdo”.

Apesar disso, principalmente no contexto das arbitragens internacionais, é
comum a utilizagdo de critérios como costumes e equidade. Assim, por exemplo,
reconhece o art. 2°, §2° da mesma lei ao permitir as partes “convencionar que a
arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes
e nas regras internacionais de comercio”.

Nesse sentido, Rafael Oliveira (2023, p. 442) observa que,

nesse ponto, seria oportuno que a legislagdo mencionasse expressamente a
possibilidade de aplicagdo dos usos, costumes, equidade e regras
internacionais do comeércio nas arbitragens internacionais envolvendo a
Administracao Publica Direta e Indireta.

Essa hipdtese, porém, poderia entrar em colisdo com o principio da legalidade
administrativa.

Sob outra perspectiva, trazida por Carlos Alberto Carmona (2023, p. 95), o
legislador nao diz que deve ser aplicada a lei brasileira, mas sim que o julgamento
deve sempre ser de direito. Isso significa dizer, conforme as impressdes do autor,
que a previsao de solugéo arbitral com a aplicagao de lei estrangeira n&o afronta,
necessariamente, o comando da lei de que seja de direito, sendo, portanto,

admissivel.
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3.3.3.2 A confidencialidade na arbitragem: publicidade como regra a

Administragcdo Publica

A segunda parte do §3?%, do art. 2°, da Lei de Arbitragem estabelece que o
procedimento arbitral envolvendo a Administracdo Publica respeitara o principio da
publicidade. Assim reproduz o art. 152 da Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos. Havia discussao na doutrina sobre o tema, mas Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2023, p. 1057) entende que a modificacdo legislativa que inseriu
expressamente a regra da publicidade “resolveu a questao do eventual conflito entre
o sigilo que deve haver no julgamento arbitral e o principio da publicidade, previsto no
art. 37, caput, da Constituicao”.

Isso ndo impede, entretanto, como explica Rafael Oliveira (2023, p. 442), o
sigilo em situagdes excepcionais, quando houver em risco a seguranga da sociedade
ou do Estado ou informagdes pessoais relacionadas a intimidade, vida privada, honra
e imagem das pessoas, conforme a protegéo constitucional dada (art. 5°, X e XXXIII,
CF).

Hoje a doutrina é conclusiva no seguinte sentido:

No Brasil, o art. 2°, § 3°, da Lei de Arbitragem afirma, expressamente, que a
arbitragem administrativa deve respeitar o principio da publicidade. Essa
publicidade arbitral brasileira é: i) como regra, de todo o processo arbitral e
ndo apenas da sentenca; ii) ativa (dever de revelar ao publico atos e fatos
administrativos) e passiva (dever de prestar informagdes requeridas pelo
publico); iii) complementada pela publicidade procedimental, ou seja, se a
Administragdo ou camara arbitral/arbitro negarem acesso as informagoes, o
cidadao pode requisita-las com base na Lei de Acesso a Informacgao (LAI)
(Reimao, 2023).

Ou seja, a publicidade a ser praticada pela Administragao Publica tem duas
faces: o dever passivo de fornecer dados aqueles que demandarem informacgdes e
um dever ativo de disponibilizar as informacdes dos atos e do procedimento arbitral.

Sobre isso, Eugenia Marolla e Paula Butti Cardoso (2023, p. 79) comentam que

os 6rgaos de advocacia publica tém disponibilizado, em seus sitios
eletrdnicos, informacdes referentes aos procedimentos arbitrais das
administragdes direta e suas autarquias, incluindo sentengas arbitrais.

E o que se verifica no caso da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, em
atendimento ao art. 12, §2°, do Decreto Estadual n° 64.356, de 31 de julho de 2019.
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3.3.3.3 Convencgdo de arbitragem: a ndo obrigatoriedade de clausula
compromissoria e a possivel celebragdo de compromisso arbitral pela Administragé&o
Publica

A partir da leitura do art. 3° da Lei de Arbitragem é possivel identificar que a
convengao de arbitragem, conceituada por Pedro Batista Martins (2008, p. 62) como
instrumento de natureza contratual que busca “solucionar a controvérsia, futura ou
presente, pela via da arbitragem, com a consequente exclusio da jurisdicdo estatal”,
se divide em duas espécies: clausula compromissoria e compromisso arbitral. A
Administracdo Publica pode fazer uso das duas espécies, cabendo algumas
consideragdes sobre essa escolha.

A clausula compromissoria € definida pelo art. 4° como a “convencao através
da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios
que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. Ainda, € subdivida em duas
categorias: clausula compromissoria cheia, com o estabelecimento prévio das
questdes relativas a instituicdo e ao procedimento arbitral, como manda o art. 5° e
clausula compromisséria vazia (ou em branco), que nao propde qualquer regra prévia,
mas tdo somente a submissao a arbitragem.

Entende-se que a clausula compromisséria deve ser inserida no edital e na
minuta do contrato administrativo, preferencialmente a clausula compromissoria
cheia, considerando, como explica Rafael Oliveira (2023, p. 444), que essa previsao
“garante maior celeridade ao procedimento”.

Ja o compromisso arbitral é definido pelo art. 9° como a “convencéo através da
qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo
ser judicial ou extrajudicial’. Dessa forma, mesmo ausente previsdo contratual, as
partes podem decidir, posteriormente, em comum acordo, submeter a controvérsia a

arbitragem.
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Figura 2 — Convencéo de arbitragem e Administragao Publica
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Fonte: elaboracao autoral.

Embora permitida pelo art. 153 da Lei de Arbitragem o aditamento dos contratos
para se permitir a ado¢do dos meios consensuais de resolugdo de controvérsias, em
suas consideragdes, Eduardo Talamini (2018), entende pela ndo obrigatoriedade da
clausula compromissoéria nos contratos administrativos e afirma que ndo ha qualquer

vedacgao a celebragdo de compromisso arbitral pela Administragao Publica:

A Administragdo Publica pode, tanto quanto qualquer particular, pactuar a
arbitragem em compromisso arbitral, ja tomando em conta um especifico
litigio (Lei 9.307/1996, arts. 3° e 9° a 11). Tratando-se de um conflito interno
societario, é dispensavel a prévia existéncia de clausula arbitral no estatuto
ou em outro ato constitutivo da estatal. Nos conflitos externos, decorrentes
de contratos administrativos, é igualmente dispensavel que a clausula arbitral
ja constasse do contrato administrativo ou de sua minuta integrante do edital
do processo licitatério. A ndo previsao no edital nao obsta a posterior opgao
pela arbitragem. Sustentar o contrario implicaria confundir a esfera
processual com a material (Talamini, 2018).

Partindo desse entendimento, conclui-se que a arbitragem n&o € em si mesma
uma vantagem material que precisa ser estipulada antecipadamente. Em vez disso, é
simplesmente a submissao de um litigio contratual a uma forma legal de resolugéo de
conflitos. Por esse motivo, ndo é obrigatdria a previsao de clausula compromisséria
no edital de licitagcdo e inclusao no contrato administrativo, sendo perfeitamente viavel
a celebragdo de compromisso arbitral em momento oportuno pela Administragao
Publica.

3.3.34 Arbitragem ad hoc ou institucional?
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A Lei de Arbitragem ndo determinou a instituigdo de arbitragem ad hoc ou
institucional, havendo, portanto, discricionariedade do administrador publico para a
escolha do caminho a seguir em cada caso concreto. Na ligdo de Francisco José

Cahali (2022, p. 156) € possivel encontrar a definigao e distingdo das duas espécies:

Na arbitragem institucional indica-se a instituicdo, geralmente nominada

como “Camara”, “Centro”, ou até, impropriamente, “Tribunal”’, a quem sera
atribuida a gestao das etapas e tramites da arbitragem.

Na arbitragem ad hoc, ou avulsa, é feita diretamente a indicagao do arbitro,
sendo ele totalmente independente e desvinculado de qualquer instituicao
para a arbitragem que foi nomeado. E, assim, cabera ao arbitro, ou a estrutura
por ele criada, o cuidado com o desenvolvimento do procedimento em todos
os seus detalhes, inclusive instrumentais (Cahali, 2022, p. 156).

Por um lado, na arbitragem ad hoc o procedimento € definido pelas partes ou
pelos arbitros e tem como principal vantagem os custos reduzidos, mas acompanha a
desvantagem de acarretar inseguranga ao processo, sendo mais propicia para
impasses na definigdo das questbes procedimentais e, consequentemente, pode
acabar frustrando ou retardando a solugao da controvérsia.

Por outro lado, na arbitragem institucional as regras procedimentais sao
previamente definidas pela camara arbitral escolhida, que potencialmente garante
maior seguranga as partes, além de oferecer experiéncia e estrutura pessoal e
material especifica, pois possui regulamento proprio e pode prestar servigcos de
secretaria as partes, com a elaboragdo de documentos, recebimentos e organizagao
das manifestagdes e realizagdo de atos que impulsionam a arbitragem de maneira
mais fluida. Por essa razdo, apesar da discricionariedade administrativa, Rafael
Oliveira (2023, p. 448) entende que o ideal seria a utilizacdo da arbitragem
institucional.

Na mesma linha, Eugenia Marolla e Paula Butti Cardoso (2023, p. 22)

comentam que

ha liberdade na escolha pelo administrador publico, sendo certo, nao
obstante, que a utilizagdo da arbitragem institucional se apresenta mais
atrativa, considerando a seguranga decorrente, por exemplo, da existéncia
de regras de procedimento e sobre a fixagdo e pagamento de honorarios de
arbitros.

3.3.3.5 A escolha dos arbitros
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A Lei de Arbitragem dispde sobre a escolha dos arbitros em seus arts. 13 e 14,
mas nao tratou dessa escolha considerando a Administracdo Publica na arbitragem,
0 que apenas veio a ser tratado com redacado especifica no art. 154 da Lei de
Licitacoes e Contratos Administrativos, ao determinar que “o processo de escolha dos
arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de resolugédo de disputas observara
critérios isonbmicos, técnicos e transparentes”.

Eugenia Marolla e Paula Butti Cardoso (2023, p. 22) observam que essa
disposicéo legal “ndo restringe, em demasia, a liberdade da administracdo publica
para indicar arbitros, tdo somente direcionando-a para uma escolha fundamentada em
critérios técnicos”.

Sob um outro angulo, Rafael Oliveira (2023, p. 448) discorre sobre a
necessidade ou nao de licitacdo para a contratagcao de arbitros ou do tribunal arbitral,
entendendo que essa contratacdo ndo se submete a licitacdo, se enquadrando na
hipétese de inexigibilidade da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

Nao seria cabivel, portanto, a licitagdo nesse caso pelos seguintes motivos: i)
seria inconveniente a celeridade e eficiéncia do procedimento; ii) seria mais uma
despesa publica; iii) a inexisténcia de critérios objetivos para escolha de arbitro ou
instituicao arbitral revela a inviabilidade de competicao.

Além disso, de modo ainda mais categorico, Juliano Heinen (2023, p. 969)
entende que essa opcdo nao deve ser considerada uma contratacdo publica, nao
sendo essa a natureza da escolha dos arbitros ou instituicdo arbitral, de modo que,
com a indicagao, forma-se, na verdade, uma relagao juridica jurisdicional e nao
estatal.

E o que também entende Margal Justen Filho (2023, p. 480), ao afirmar que,
nessa hipotese, os arbitros n&o sdo prestadores de servigos, e sim sujeitos investidos
de poder juridico equivalente a jurisdigdo, razao pela qual “a escolha do arbitro e da
camara arbitral ndo se subordina a um procedimento licitatério prévio”. E vai além,
afirmando ndo se tratar sequer de hipotese de inexigibilidade de licitagdo, pois a
incidéncia do regime dos contratos administrativos ndo € compativel com essa relagao
juridica, ainda que utilizada a favor da isengao do processo licitatorio.

Apesar disso, Rafael Oliveira (2023, p. 450) levanta a possibilidade de
utilizacdo do credenciamento por parte da Administracdo Publica, com o cumprimento
dos requisitos basicos e proporcionais fixados pelo Poder Publico, com o que

concordam Humberto Dalla e Marcelo Mazzola (2021, p. 268).
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Nesse ponto, Eugenia Marolla e Paula Butti Cardoso (2023, p. 23) notam que

esse credenciamento nao gera qualquer vinculo e

se assemelha mais a uma autorizagdo dada pela administragéo publica para
que determinadas camaras, selecionadas de acordo com critérios
preestabelecidos e, portanto, consideradas capacitadas, possam conduzir
arbitragens.

4 A ATUAGAO DAS INSTITUIGOES NA IMPLANTAGAO DOS MEIOS
CONSENSUAIS DE CONFLITOS QUE ENVOLVAM A ADMINISTRAGAO
PUBLICA: PANORAMA ATUAL E PERSPECTIVAS FUTURAS

4.1 Aspectos quantitativos e econémicos

Antes de se analisar a atuacdo das instituicdes na implantacdo dos meios
consensuais de conflitos, € preciso levar em conta que a Administragao Publica ocupa
posicdo de destaque nos litigios do pais, de acordo com “Painel de Grandes
Litigantes”, elaborado pelo CNJ e faz parte do relatério “Justica em Numeros de 2023”,
nao sendo raro encontrar na doutrina afirmagdes de que se trata, na verdade, do maior
litigante, partindo dai alguns aspectos quantitativos e econémicos relevantes.

Ao identificar uma mudanga de postura significativa no modelo de
administracdo do Estado, marcada sobretudo pela Emenda Constitucional n° 19 de
1998, que inseriu no art. 37 da CF o principio da eficiéncia, por exemplo, Carlos Leal
Junior e Renata Penha (2022, p. 54) explicam a transicdo de um modelo de
administragao patrimonialista e patriarcalista, que passou por uma fase posterior de
burocratizagédo e desaguou em um modelo de administragao gerencial, priorizando-se
o interesse publico e a sua fiscalizagao.

Muito se encontra sobre uma abordagem econémica direcionada a arbitragem,
pois naturalmente € o meio consensual de conflitos que, principalmente por ser
heterocompositivo, pode refletir uma diferenga de custo significativa em comparagao
a outros mecanismos, em que a atencao sobre economicidade se concentra na
instituicdo e manutencdo das camaras de prevencgao e resolugdo administrativa de
conflitos.

Importante ressalvar que essa € uma observacao relativa aos custos envolvidos

na implantacdo e escolha do procedimento, ja que o proveito econdmico obtido &
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especifico de cada caso concreto e pode variar de acordo com varios fatores, como o
objeto da controvérsia, o valor do contrato e o quanto as partes estarao dispostas a
negociar para chegar a um consenso com beneficios mutuos.

Olhando para a arbitragem, portanto, Selma Lemes (2007, p. 170) proporciona
uma visao interessante ao utilizar a teoria dos custos de transacdo como base para
um comparativo entre a arbitragem e o processo judicial, partido de duas premissas
fundamentais: a duragdo de uma demanda e a capacidade em lidar com questdes
complexas.

Ao analisar a influéncia que a morosidade da justica estatal exerce na resolugéo
de conflitos, a destaca ndo somente como uma barreira de acesso a justi¢a, pois eleva
o custo do processo, mas também como um fator que inibe a negociagdo com
empresas estatais e com a prépria Administracdo Publica, assim como diminui a
possibilidade de atragcéo de investimentos estrangeiros.

Além disso, quanto a capacidade em lidar com questdes complexas, é preciso
levar em conta a especialidade como caracteristica essencial da arbitragem, que se
configura principalmente pela possibilidade de escolha dos arbitros e considera como
requisitos os conhecimentos técnicos referentes a matéria controvertida.

Desse modo, ao se analisar a relagao custo-beneficio, ndo parece correto o
descarte da arbitragem pelos custos mais elevados, pois “esses valores podem ser
diluidos e considerados pequenos em razado do negocio e da inseguranga em
aguardar anos por uma decisao judicial’, como alerta Selma Lemes (2007, p. 173),

que também explica:

O agente privado podendo prever que o contrato administrativo dispora sobre
a forma extrajudicial de solugéo de conflitos por arbitragem, tal como regulada
na Lei n. 9.307 de 1996, e ciente que este processo & mais célere e
especializado (considerando os aspectos técnicos do contrato) do que o
Judiciario, levara em consideragao este fator refletido no custo de transacéo
e ofertara preco menor. Referida providéncia é de indubitavel interesse da
Administracdo. E dever da Administracdo otimizar os recursos publicos,
dando guarida aos principios constitucionais da eficiéncia e da
economicidade que devem estar presentes em todas as contratagbes da
Administracao (Lemes, 2007, p. 169).

Nesse contexto, Bruno Lopes Megna (2019, p. 174) reconhece que a
arbitragem “ndo é um método adequado somente aos interesses econdmicos dos
sujeitos privados, mas igualmente aos interesses publicos primarios da Administragao

e de toda a populagao”.
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4.2 A atuagao das instituicées na implantagao dos meios consensuais em

conflitos decorrentes de contratos administrativos

4.2.1 A atuagao protagonista da Administragdo Publica

4.2.1.1 Advocacia-Geral da Unido (AGU)

Como visto anteriormente, o art. art. 174 do CPC trata da criagdo de camaras
de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos
orgaos da Uniao, estados, Distrito Federal e municipios, determinagao idéntica dada
pelo art. 32 da Lei de Mediagéo.

Antes mesmo dessas previsdes, ja merecia destaque a criagdo da Camara de
Mediagcao e de Conciliagdo da Administragdo Publica Federal (CCAF) pela AGU, a
partir do Decreto n® 7.392, de 13 de dezembro de 2010, ja integralmente revogado por
decretos posteriores. Humberto Dalla e Marcelo Mazzola (2021, p. 173) assim

explicam:

Interessante notar, por fim, que o uso da mediagéo pelo Poder Publico ja era
uma realidade desde a criagao da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administragdo Federal (CAAF), prevista no art. 18 do Decreto n. 7.392/2010.
Essa Camara, que tem atuacao em diversos casos de alta relevancia, propde-
se a mediar casos complexos e que envolvam entes da administragao
publica, em iniciativa absolutamente pioneira e exitosa (Dalla; Mazzola, 2021,
p. 173).

Essa regulamentagao por decreto, no entanto, apenas ampliou a atuacao da
AGU que ja existia internamente, até entédo prevista pelo Ato Regimental n° 5 e pela
Portaria n° 1.281, ambas de 27 de setembro de 2007, como recorda o Ministro José
Anténio Dias Toffoli (2016), que a época era Advogado-Geral da Unido e impulsionou
ainiciativa apdos algumas experiéncias conciliatorias positivas no ambito administrativo
da AGU.

A CCAF tem a missao institucional de atuar, por de meio de autocomposicao,
na busca da prevencao e solugdo consensual de conflitos que envolvam érgéos da
administracao publica federal, autarquias ou fundacgdes federais, sendo representada

nos estados pelas Camaras Locais de Conciliagdo (CLCs).
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Nos dias atuais encontra-se em vigéncia o Decreto n® 11.328, de 1° de janeiro
de 2023, que detalha a competéncia da CAAF no art. 41, a quem cabe: a) avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolugao de conflitos, por meio de conciliagdo, no
ambito da AGU; b) requisitar aos 6rgaos e as entidades da administragdo publica
federal, cooperacao técnica e manifestacdo sobre a oportunidade e conveniéncia de
sua atuagao; c) dirimir, por meio de mediagao, as controvérsias que envolvam entes
da Administracao Publica Federal; d) buscar a solugédo de conflitos judicializados; e)
promover a celebragcdo de termo de ajustamento de conduta; f) encaminhar ao
Consultor-Geral da Unido as controvérsias juridicas ndo solucionadas por
procedimento de mediagdo; e g) coordenar, orientar e supervisionar as atividades
conciliatérias no ambito das Consultorias Juridicas da Unido nos Estados.

Em complemento, a Ordem de Servigo n° 4, de 29 de novembro de 2019 dispbe
sobre o fluxo das atividades a serem desenvolvidas nos procedimentos de conciliagao
no ambito da CCAF, enquanto a Ordem de Servigo n° 1, de 23 de janeiro de 2020
trata do percurso a ser seguido nas CLCs.

Aqui, portanto, se vé uma atuagao direta da propria Administracdo Publica na
implantagdo dos meios consensuais de conflitos.

Lucio Picango Facci (2021) esclarece que a CCAF realiza atividade
predominantemente de conciliagdo, com a finalidade principal de resolver o conflito

com um acordo a respeito da questédo controvertida, explicando ainda que:

Quando as partes envolvidas ndo alcangam a solugéo consensual, a matéria
nao é decidida por arbitragem, mas, sim, por arbitramento, eis que a questao
passa ser resolvida por parecer que tem eficacia vinculante apenas em
relagdo a Administragdo Publica Federal, ao contrario do que ocorre na
arbitragem, pois a sentenca arbitral se impde a todos os envolvidos no conflito
(Facci, 2021).

A arbitragem, contudo, também pode se realizar na CCAF, conforme permitem
os §§1° e 2° do art. 1° e 0 § 3° do art. 2° da Lei de Arbitragem, desde que exista
convengao de arbitragem, seja na forma de clausula compromissoria ou compromisso
arbitral. Além disso, no ambito da CCAF também se realiza mediagao, aplicada em
controvérsias nas quais o simples acordo nio seria suficiente para resolver o conflito,
sendo necessario o reestabelecimento do didlogo entre os interessados.

O sucesso obtido na implantagcdo da camara pode ser interpretado pelos dados

disponibilizados por José Roberto da Cunha Peixoto, atual diretor da CAAF, em
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entrevista ao Valor Econdbmico (2023), informando que o 6rgao “finalizou 143
processos nos Ultimos cinco anos, em um total negociado de R$ 278,5 bilhdes” e
atualmente “ha um total de 218 casos em tramitacdo — sendo cerca de 70 admitidos e
o restante ainda em exame de admissibilidade — que estdo nas méaos dos 15

mediadores da entidade”.

4.2.1.2 A importancia das agéncias reguladoras

Ainda na esfera do Poder Executivo, Gustavo de Oliveira e Felipe Estefam
(2020, p. 114) observam que a utilizagao dos meios consensuais de conflitos foi se
tornando realidade nos contratos administrativos na medida em que as concessoes
de servigo publico foram sendo reguladas, como pode ser extraido do art. 23, XV, da
Lei Geral das Concessodes e do art. 11, lll, da Lei das Parcerias Publico-Privadas.

No caso da arbitragem, em especial, Antonio Cury (2019) explica que, a partir
disso, buscando suprir a auséncia de autorizagdo legislativa, as leis relativas as
agéncias de regulacdo foram mencionando essa possibilidade, ainda que de modo
mais genérico.

Na esfera de atuacdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
instituida pela Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, por exemplo, ndo ha mengao
expressa a utilizagdo de meios consensuais de conflitos, mas clara atribuicdo de
competéncia ao 6rgao para “dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias entre
concessionarias, permissionarias, autorizadas, produtores independentes e
autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus consumidores” (art. 3°, V).

A Lei n® 9472, de 16 de julho de 1997, que cria a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (ANATEL), prevé a necessidade de indicagdo do “foro e o modo
para solugcédo extrajudicial das divergéncias” decorrentes do contrato de concessao
(art. 93, XV) e permissao (art. 120, X) com base nela celebrados.

A Agéncia Nacional de Petréleo (ANP), por exemplo, regulamentada pela Lei
n°®9.478, de 6 de agosto de 1997, determina que o contrato de concessao deve conter,
entre suas clausulas essenciais, “as regras sobre solugdo de controvérsias,
relacionadas com o contrato e sua execugao, inclusive a conciliagdo e a arbitragem
internacional” (art. 43, X).

De modo semelhante ocorre no ambito da Agéncia Nacional de Transportes

Terrestres (ANTT) e da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), as



41

duas criadas pela Lei n° 10.233, de 5 de junho de 2001, onde também consta a regra
de que, entre as clausulas essenciais do contrato, devem ser estipuladas “regras
sobre solugéo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execugao, inclusive
a conciliacdo e a arbitragem?” (art. 35, XVI).

Na Lei n® 11.182, de 27 de setembro de 2005, que criou a Agéncia Nacional de
Aviacao Civil (ANAC), contrariando a tendéncia até entao vista no ambito regulatério,
nao ha previsdo expressa e detalhada sobre os meios consensuais de conflitos, mas
se prevé a competéncia para “compor, administrativamente, conflitos de interesses
entre prestadoras de servigos aéreos e de infraestrutura aeronautica e aeroportuaria”
(art. 8°, XX).

No movimento mais recente, ainda merece destaque a Lei n°® 12.815, de 5 de
junho de 2013 que, ao dispor sobre a exploragéo direta e indireta pela Unido de portos
e instalagdes portuarias, previu a arbitragem como meio de solugéo de litigios perante
a administragao do porto e a ANTAQ (art. 62, § 1°).

E a Lei n° 13.448, de 5 de junho de 2017, que trata dos contratos de parceria
nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario da Administracdo Publica federal, é
a mais atual sobre a matéria, estabelecendo que as controvérsias surgidas em
decorréncia dos contratos nesses setores podem ser submetidas a arbitragem ou a
outros mecanismos alternativos de solugao de controvérsias apos decisdo definitiva
da autoridade competente, no que se refere aos direitos patrimoniais disponiveis (art.
31).

Dai decorre o Decreto n°® 10.025, de 20 de setembro de 2019, que “dispbe sobre
a arbitragem para dirimir litigios que envolvam a administragao publica federal nos
setores portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario”.

A falta de uniformidade na autorizagao legislativa para a utilizagdo dos meios
consensuais de resolugéo de disputas no ambito dos contratos administrativos gerou
controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais, inclusive no ambito do TCU, dada a
participacdo da Administragao Publica, especialmente no que se refere a arbitragem.

A partir desse breve histérico legislativo, portanto, se vé a importancia das
agéncias reguladoras no progresso do tema, embora hoje bem delimitado pela
legislacao vigente, com amparo no CPC, na Lei de Arbitragem, na Lei de Mediagao,

na Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos e em diversas outras normas citadas.
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4213 O cenario nos demais entes federativos

A AGU atua na esfera federal com a CCAF, embora possua também em seu
fluxo de trabalho as CLCs. Isso conduz ao seguinte questionamento: como tem sido
tratada a questao no ambito estadual e municipal?

Recorde-se o art. 3° §2° do CPC, abrangente ao afirmar que “o Estado
promovera, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos”, e também o
art. 174 do CPC, ao impor que a “Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
criardo camaras de mediagao e conciliacdo, com atribuigdes relacionadas a solugao
consensual de conflitos no ambito administrativo”, o que foi expressamente adotado
também pelo art. 32 da Lei de Mediacdo. Além disso, o art. 1°, §1° da Lei de Arbitragem
permite amplamente a participacdo da administragao publica direta e indireta na
solugao de controvérsias por esse meio de resolucdo de disputas.

Percebe-se, assim, que além da Unido, os estados, o Distrito Federal e os
municipios também podem e devem estimular e adotar os meios adequados de
solucao de conflitos. Os estados de Minas Gerais, do Rio de Janeiro e de Sao Paulo,
por exemplo, ja regulamentaram o uso da arbitragem em suas respectivas esferas de
competéncia.

No estado de Minas Gerais, a Lei n° 19.477, de 12 de janeiro de 2011 “dispde
sobre a adogao do juizo arbitral para a solugao de litigio em que o estado seja parte e
da outras providéncias”. No estado do Rio de Janeiro, o Decreto n® 46.245, de 19 de
fevereiro de 2018 “regulamenta a adogao da arbitragem para dirimir os conflitos que
envolvam o estado do rio de janeiro ou suas entidades”. E, no Estado de Sao Paulo,
€ o0 Decreto n° 64.356, de 31 de julho de 2019 que “dispbe sobre o uso da arbitragem
para resolugao de conflitos em que a Administracdo Publica direta e suas autarquias
sejam parte”.

Isso ja foi feito pelo Municipio de Sao Paulo, por meio da Lei n°® 17.324, de 18
de margo de 2020. A norma, todavia, € muito mais ampla, pois vai além da arbitragem,
com regulamentacao dada pelo Decreto n® 59.963, de 7 de dezembro de 2020, e trata
de acordos em geral, da mediacéo e da transacgao tributaria e por adesao, além de

instituir a Camara de Prevencao e Resolugao Administrativa de Conflitos.
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4.2.2 Conselho Nacional de Justigca (CNJ)

Como se sabe, o CNJ é 6rgao de cupula administrativa do Poder Judiciario, ao
qual foi concedida, a partir das atribuigbes descritas no art. 103-B, §4° da CF, “a
elevada funcao de realizar o controle da atuagao administrativa do Poder Judiciario”,
como resume Alexandre de Moraes (2022, p. 613).

No contexto da mudanca legislativa e institucional sobre os meios consensuais
de conflitos, portanto, algumas determinagbes decorrem da competéncia do CNJ,
como se exemplifica a seguir ao analisar a sua atuagaéo na implantacdo dos meios
consensuais na esfera do Poder Judiciario, sobretudo no ambito dos Tribunais,
contribuindo significativamente com os problemas e entraves de acesso a justica,
refletindo, positivamente, também na Administracido Publica, que participa e adota

suas politicas.

Figura 3 — A atuagdo do CNJ na implantagdo dos meios consensuais de conflitos no
Poder Judiciario
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Além disso, é relevante a previsao do art. 6° da Resolucédo n°® 125 de 9 de

novembro de 2010, que atribui ao CNJ competéncia para

realizar gestdo junto as empresas, publicas e privadas, bem como junto as
agéncias reguladoras de servigos publicos, a fim de implementar praticas
autocompositivas e desenvolver acompanhamento estatistico, com a
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instituicdo de banco de dados para visualizagdo de resultados, conferindo
selo de qualidade

(inciso VII) e, ainda, para “atuar junto aos entes publicos de modo a estimular a
conciliagdo, em especial nas demandas que envolvam matérias sedimentadas pela

jurisprudéncia” (inciso VIII).

4.2.2.1 Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de

interesses

O art. 165 do CPC estipula que

os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizagdo de sessbes e audiéncias de conciliacdo e
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposigao.

O §1° do mesmo artigo vai além e determina que “a composi¢ao e a organizacao dos
centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho
Nacional de Justica”.

Essa previsao na lei processual, no entanto, veio apenas formalizar a iniciativa
do CNJ anos antes, quando publicada a Resolugéo n° 125 de 9 de novembro de 2010,
que deu origem a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses no ambito do Poder Judiciario” que, como observa Fredie Didier Jr.
(2023, p. 383), era 0o mais importante instrumento normativo sobre a mediagéo e a
conciliagao até a edicdo do cddigo vigente, momento em que foi consolidada.

Essa norma determinou a criagao, pelos Tribunais, de Nucleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Solugéo de Conflitos (NUPEMEC) (art. 7°), aos quais deu
a atribuicdo de instalar, estruturar e fortalecer Centros Judiciarios de Solugcdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCS), como unidades do Poder Judiciario responsaveis
pela realizagdo ou gestdo das sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo que
estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e
orientacao ao cidadéo (art. 8°).

Além disso, a resolugado também se atentou aos possiveis cenarios fora do
ambito dos Tribunais, regulamentando o funcionamento de Camaras Privadas de
Conciliagédo e Mediagao (art. 12-C), a partir de alteragdo promovida pela Emenda n°
2, de 8 de marco de 2016.
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A partir dessa regulamentacgao, que revela uma intengédo muito positiva do CNJ
quanto a implantagao dos meios consensuais de conflitos, endossada pelo CPC, resta
analisar, portanto, como isso tem se concretizado nos ultimos anos. Voltando aos
dados disponibilizados pelo préprio CNJ no relatério “Justica em Numeros de 20237,

€ possivel extrair os seguintes dados, ilustrados em gréfico:

Grafico 1 — Evolugao da implantacdo dos CEJUSCS pelos Tribunais de Justica
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Fonte: elaboragao autoral com base nos dados obtidos do relatério “Justica em Numeros”, elaborado
pelo CNJ (2023, p. 192).

Portanto, observa-se que entre os Tribunais de Justica, em 2014, eram 362
CEJUSCS, em 2015 a estrutura cresceu em 80,7% e avangou para 654. Em 2016, o
numero de unidades aumentou para 808, chegando a 1.437 em 2022, ou seja, em 8
anos, a estrutura basicamente triplicou.

Dessa forma, embora a implantagdo dos CEJUSCS néo tenha referéncia direta
a Administragao Publica, é possivel afirmar que essa medida adotada pelo CNJ reflete
uma atuagao significativamente importante na implantacdo dos mecanismos
consensuais de conflitos, podendo beneficiar a Administracdo Publica de forma
indireta, por contribuir com o descongestionamento do Poder Judiciario, ou até mesmo

direta, pois nao existe qualquer proibicao relativa a participacdo da Fazenda Publica.

4.2.2.2 Cooperacgéo judiciaria nacional em matéria de arbitragem

A depender da complexidade das questdes em litigio e das questdes laterais

envolvendo a controvérsia, a colaboragao de diferentes 6rgaos do Poder Judiciario —
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ou da propria Administragdo Publica — pode vir a se tornar essencial para a boa
conducgao da controvérsia.

Assim reconhecendo, o CNJ, por meio da Resolugdo n° 350, de 27 de outubro
de 2020, estabeleceu diretrizes e procedimentos sobre a cooperagao judiciaria
nacional entre os 6rgaos do Poder Judiciario e outras instituicdes e entidades, mas foi
na Resolugdo n° 421, de 29 de setembro de 2021 que tratou dessa possibilidade
especificamente em matéria de arbitragem.

Como bem se sabe, os arbitros podem precisar do Poder Judiciario para fazer
cumprir suas determinagdes, ou mesmo para viabilizar que seja efetivada a
pacificagao social apds a solugcdo da controvérsia, sendo importante, como expoéem
Marcela Suassuna e Bernardo Carrara (2022), que o dever de cooperagao seja
ampliado e encorajado dentro da troca institucional entre o juizo arbitral e as cortes
judiciais, pois ainda que sejam jurisdigdes distintas, muitas vezes se tornam
complementares.

Assim, embora a norma nao traga disposi¢des direcionadas a Administragao
Publica, em especial, € possivel concluir que essa cooperagao judiciaria decorrente
da atuagdao do CNJ na implantagcdo dos mecanismos consensuais de conflitos é de
grande contribuicdo aqueles submetidos a arbitragem de um modo amplo, beneficio
do qual se beneficiam também, por 6bvio, as questdes decorrentes de contratos

administrativos.

4.2.3 Tribunal de Contas da Uniao (TCU)

No contexto da implantagdo dos meios consensuais de conflitos decorrentes
de contratos celebrados pela Administracdo Publica e das respectivas discussdes na
doutrina e na jurisprudéncia sobre sua viabilidade, o TCU foi o que apresentou maior
resisténcia durante todos esses anos.

E possivel encontrar referéncias a julgados que demonstram posicionamentos
de maior controle e vedacado a adogado de meios consensuais de conflitos quando
decorrentes de contratos administrativos, sobretudo quando se trata de arbitragem.

Nessa linha ja orientava Dennys Zimmermann (2007):

No ambito do Tribunal de Contas da Uniao, verificou-se as mais acirradas
objec¢des a utilizagdo da via arbitral de solugdo de conflitos em contratos
administrativos. Afirmava a E. Corte de Controle que, em sendo indisponivel
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o interesse publico, ndo poderiam os entes administrativos - a que impende
velar pela sua escorreita gestao - renunciar ao exercicio da jurisdicao estatal
em beneficio da adogdo de um mecanismo dissuasoério alternativo
(Zimmermann, 2007).

Seguindo o histérico analisado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p.
1050), merece destaque a decisado proferida no processo n° 008.217/1993-9, de
relatoria do Min. Homero Santos, que entendeu, a época, que o juizo arbitral é

inadmissivel em contratos administrativos, por

falta de expressa autorizacao legal e por contrariedade a principios basicos
de direito publico (principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, principio da vinculagdo ao instrumento convocatério da licitagdo e a
respectiva proposta vencedora, entre outros).

Somente na década seguinte, com base no acérdéo de julgamento do processo
n° 011.988/2007-4, de relatoria do Min. Raimundo Carreiro, passou a ser permitida a
utilizacao da arbitragem para solucionar conflitos decorrentes de contratos celebrados
com base na Lei de Parcerias Publico-Privadas, apontando como fundamento o seu
art. 11, III.

Na sequéncia, como se extrai do processo n°® 005.605/2002-9, de relatoria do
Min. Marcos Vinicios Vilaga, se decidiu pela possibilidade de arbitragem para a
resolugdo de controvérsias com origem em contratos de direito privado celebrados
pela Administracao Publica, nessa hipétese equiparada ao particular.

O cenario passou a mudar com as mudangas legislativas no sentido de
abranger a Administragao Publica na busca pelo acesso a justica através dos meios
consensuais de conflitos.

O Min. Bruno Dantas, em texto colaborativo com Caio Victor Ribeiro dos Santos
(2022), sinalizou a necessaria mudanca de postura do TCU de uma atividade
imperativa unilateral a cultura do dialogo, ao final do qual, inclusive, junta proposta de
projeto de lei para implantar o procedimento de mediagdo dentro do 6rgao.

E, nessa linha, foi aprovada a Instrugdo Normativa n® 91, de 22 de dezembro
de 2022, que “Institui, no dmbito do Tribunal de Contas da Unido, procedimentos de
solugcdo consensual de controvérsias relevantes e prevencado de conflitos afetos a

orgaos e entidades da Administragado Publica Federal”.
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Essa norma criou a Secretaria de Controle Externo de Solucdo Consensual e
Prevencgao de Conflitos (SecexConsenso), responsavel por autuar e dar andamento
ao processo de Solicitacdo de Solugao Consensual (SSC).

Ao reconhecer a importancia desse passo institucional na implantagcdo dos
meios consensuais em conflitos da Administracdo Publica, o Tribunal de Contas da
Unido (2023, p. 32) faz uma breve analise dos primeiros casos submetidos ao plenario
da Corte, os processos n°® 006.253/2023-7 e n°® 006.252-2023-0, ambos de relatoria
do Min. Benjamim Zymler e aprovados pelo Plenario do TCU, concluindo-se pelo
impacto significativamente positivo para os cofres publicos.

Indo além dessas primeiras impressdes sobre a implantacdo da
SecexConsenso, € possivel extrair de breve consulta processual no sistema de
pesquisa integrada do TCU que o cenario revela um crescimento gradual dos
processos de SSC, que somam, no momento, 25 processos, como se vé da tabela a

sequir:

Tabela 1 — Levantamento de processos de “Solicitacdo de Solugdo Consensual”
instaurados no ambito da SecexConsenso a partir da Instru¢do Normativa do TCU n°

91/2022
007.309/2024-4 ANAC Em andamento
24 002.602/2024-5 SPA Em andamento

Nao admitida pela auséncia dos requisitos necessarios: ilegitimidade e a solicitagdo

e Lozl A Gt nao acompanha os documentos necessarios (arts. 2° e 3° da IN-TCU 91/2022).
22 (R%?.O\'/?tﬁ/ggz;é;o) ANAC Em andamento
21 039.910/2023-7 ANAC Em andamento
20 039.106/2023-3 ANTT Em andamento
19 036.368/2023-7 ANTT Em andamento
18 036.366/2023-4 ANATEL Em andamento

035.124/2023-7 Nao admitida pela auséncia dos requisitos necessarios (arts. 2° e 3° da IN-TCU

iy (Rel. Vital do Régo) Gl 91/2022).
16 033.777/2023-3 ANTT Em andamento
15 033.444/2023-4 ANTT Em andamento
14 033.134/2023-5 BNDES Em andamento
g Nao admitida pela auséncia dos requisitos de conveniéncia e oportunidade
E R A2 HET @A necessarios para admissibilidade do pleito (art. 5°, caput, da IN-TCU n°® 91/2022).
12 020.662/2023-8 ANATEL Em andamento
¥ Nao apresentada proposta de solugéo consensual no prazo previsto (paragrafo 5°
g CBAAEIENES A do art. 7° da IN-TCU 91/2022).
10 006.448/2023-2 ANAC Aprovada. Controvérsia envolvendo buscando o reequilibrio econdmico-financeiro
(Rel. Aroldo Cedraz) contratual para adequagao do sistema de pista do Aeroporto de Cuiaba (MT).
9 006.313/2023-0 FEDERASSANTAS Na_o admitida por falta d’o_s requisitos necessarios: ilegitimidade e matéria que ja foi
objeto de decisdo de mérito do TCU.
006.253/2023-7 Aprovada. Controvérsia decorrente da contratagdo de energia de reserva durante a
8 (Rel. Benjamin Zymler) ANEEL e MME Eﬂﬁgohldrlca de 2021 e pode proporcionar vantagem ao consumidor de até R$ 1,6
006.252/2023-0 Aprovada. Controvérsia decorrente da contratagdo de energia de reserva durante a
7 . ANEEL e MME crise hidrica de 2021, com estimativa de que o consenso possa economia superior

il e sl ity R$ 224 milhGes na conta de energia dos consumidores até 2025.
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006.250/2023-8
6 (Rel. Benjamin Zymler) ANEEL e MME Em andamento

006.248/2023-3
(Rel. Benjamin Zymler)

006.223/2023-0
(Rel. Benjamin Zymler)

ANEEL e MME Em andamento

ANEEL e MME Em andamento

3 002.539/2023-3 AGU Nao admitida por falta dos requisitos necessarios (arts. 2° e 5°, §1°, da IN-TCU n°

91/2022).
2 000.855/2023-5 ANTTeDNIT  Em andamento
(Rel. Jorge Oliveira)
1 000.853/2023-2 ANTT Aprovada. Conflito relacionado a alteragéo do contrato de concessao da ferrovia
(Rel. Vital do Régo) Malha Paulista, com beneficios em torno de R$ 1,1 bilh&o.

Fonte: elaboragao autoral com base nos dados obtidos na Pesquisa Integrada do TCU, pelo tipo de
processo “Solicitagdo de Solugdo Consensual’, no periodo entre jan./2023 e abr./2024.

4.2.4 O papel do Ministério Publico (MP)

Ao MP o texto constitucional atribuiu a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, como se |é no art.
127 da CF. Competéncia adotada na esfera processual pelo art. 176 do CPC.

Sobre a atuacdo do MP na implantacdo dos meios consensuais de conflito, em
especifico, cabe citar a sua inclusdo nominal no §3° do art. 3° do CPC, devendo a
instituicdo, portanto, também estimular a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos
de solucao consensual de conflitos, inclusive no curso do processo judicial.

Ou seja, ainda que nao seja parte, a intimagdo do MP nos processos que
envolvam interesse publico ou social, interesse de incapaz e litigios coletivos pela
posse de terra rural ou urbana demanda a sua atuagao como fiscal da ordem juridica.

Reconhecendo a importancia da sua atuacdo nesse processo, o Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), através da Resolugdo n® 118, de 1° de
dezembro de 2014, “dispde sobre a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposigao
no ambito do Ministério Publico e da outras providéncias”. E uma atuagéo reconhecida
tanto pelo proprio 6rgado quanto pelas demais instituicoes.

Analisando-se, por exemplo, a Instrugdo Normativa do TCU n° 91, de 22 de
dezembro de 2022, é possivel notar que a proposta de solugédo consensual passa pela
manifestagcdo do MP, nos termos do art. 8° da norma. Inclusive, os acordaos dos
processos TC n° 006.253/2023-7 e n° 006.252/2023-0, os primeiros julgados,
contaram com parecer favoravel da Procuradoria do Ministério Publico de Contas junto
ao TCU.
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Ja no ambito das tratativas realizadas pela AGU, embora ndo se encontre
qualquer mencao ao MP na Ordem de Servico n° 4, de 29 de novembro de 2019, que
dispoe sobre o fluxo das atividades a serem desenvolvidas nos procedimentos de
conciliagdo no ambito da CCAF, ao realizar um estudo de caso de uma controvérsia
que la tramitou, Boni Soares et al. (2020, p. 36) relatam que “o Ministério Publico
Federal (MPF) orbitou em torno do procedimento de conciliagdo desde o seu inicio”.

Abordando a atuagédo do MP na arbitragem, de modo amplo, é possivel afirmar
gue nao se justifica a sua obrigatéria intervengdo como fiscal da ordem juridica no
processo arbitral, nem se pode cogitar eventual nulidade pautada na sua auséncia,
considerando a natureza patrimonial e disponivel do objeto sujeito ao processo arbitral
e que o seu papel institucional esta ligado a protecao de direitos indisponiveis em
disputa, seja pelo objeto em questdo ou pela parte envolvida, como visto acima.

No entanto, é possivel que, em circunstancias excepcionais, as partes e os
arbitros possam permitir a participacdo do MP de forma preventiva, para levar em
conta suas consideragdes e, consequentemente, aumentar a seguranga do processo
arbitral.

Nessa linha, mas fazendo um recorte na atuagédo do MP em arbitragem com a
participacdo da Administragao Publica, Alexandre Magalhaes Jr. (2019) explica que,
excepcionalmente, portanto, o MP pode ser legitimado para impugnar uma sentenca
arbitral que envolva o Poder Publico, especialmente se direitos indisponiveis forem
afetados, devido a sua responsabilidade em proteger o patrimdnio publico ou o
interesse publico e social, 0 que pode ocorrer por meio de uma acgao direta ou
incidental, especialmente se a execugao da sentencga arbitral ja estiver em andamento.

Assim, é possivel concluir que a supervisao exercida pelo MP em arbitragens
que envolvem a Administracdo Publica contribui para um controle adequado desse
meio consensual. No entanto, essa intervengao deve ser restrita e reservada para
casos de extrema gravidade, a fim de evitar um controle judicial excessivo dessa

decisdo e preservar a eficacia da arbitragem envolvendo a Administracdo Publica.

4.3 Panorama atual e perspectivas futuras

Analisando o cenario atual, observa-se o préprio Poder Executivo como

protagonista na adogdo dos meios consensuais de conflitos envolvendo a

Administracdo Publica, o que teve como marco a iniciativa da AGU com a criagao da
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CAAF e, em paralelo, o avancgo no contexto das concessdes, que suscitou discussao
sobre a utilizagdo da arbitragem no ambito das agéncias reguladoras. Importante
notar, também, que os demais entes federativos, sobretudo Estados e Municipios,
estdo caminhando na mesma diregao.

Nessa linha, o CNJ, dentro das atribuicbes constitucionais que lhe foram
concedidas, andou bem ao estabelecer uma politica nacional para tratamento
adequado de conflitos e regulamentar a cooperacgao judiciaria nacional em matéria de
arbitragem, além da possibilidade de realizar gestdo junto as empresas, publicas e
privadas, bem como junto as agéncias reguladoras de servigos publicos, a fim de
implementar praticas autocompositivas, e atuar junto aos entes publicos de modo a
estimular a conciliagao.

De igual modo, em decorréncia do cuidado inerente a sua funcgéo institucional,
o TCU sempre esteve atento a essas demandas que, inclusive, foram submetidas a
sua apreciagdao em diversos momentos, como se extrai da jurisprudéncia analisada.
Embora mais resistente em uma comparacdo com as demais atuacgdes, também
passou a considerar a possibilidade de utilizagdo dos meios consensuais de conflitos
nas demandas que envolvam a Administracado Publica apds disposicoes legislativas
especificas sobre a matéria e a garantir, com a criagdo da SecexConsenso, maior
seguranga juridica a solugao alcangada por meio da conciliagdo, da mediacéo e da
arbitragem na esfera federal.

Além disso, o papel do Ministério Publico possui grande relevancia em todos
0s cenarios, sobretudo naqueles com a participagcdo da Administragcao Publica, tendo
em vista a presencga de interesses complexos e com valores elevados, podendo atuar
nesses casos de forma preventiva ou, a depender do meio utilizado e do direito
envolvido, cumprir o seu papel como fiscal da ordem juridica. Assim corrobora a
politica de incentivo adotada pelo CNMP e, ainda, o fluxo de trabalho da AGU e do
TCU, que consideram o parecer do Ministério Publico em suas decisbes, como
apontado.

Esse € o panorama atual da implantacdo, pelas instituicdes brasileiras, dos
meios consensuais de conflitos envolvendo a Administragao Publica.

Olhando para o futuro, a perspectiva que se tem, em sintese, € a de que as
instituicbes avancem no sentido de continuar o incentivo e a ado¢do dos meios

adequados nas controvérsias relativas a contratos administrativos.
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Assim, espera-se que os entes federativos e as demais instituicdes, dentro de
sua respectiva competéncia, passem a instituir as unidades especificas voltadas a
resolucdo consensual de conflitos, considerando a sua importancia para a
Administracdo Publica. Nesse contexto, é igualmente importante a manutencéo e o
fortalecimento das unidades ja criadas no ambito de cada instituigdo e de cada ente.

Além disso, sera determinante para o futuro a devida regulamentacéo da
mateéria, observadas as respectivas particularidades institucionais, bem como o
respectivo cumprimento e a atualizagdo das normas até entédo editadas, sem prejuizo
de novas normas ou disposi¢cdes que sejam capazes de atender a realidade e aos
avancgos sociais e tecnolégicos cada vez mais constantes.

E o que se espera, também, nos proximos anos, € o reflexo dessas politicas
em aspectos quantitativos, revelando uma redugao significativa do congestionamento
hoje existente na justica estatal, capaz de sinalizar, ou até mesmo comprovar, a
possibilidade de um acesso efetivo a justica promovido pelo sistema multiportas,
reconhecida a importancia da atuagao das instituicbes nesse processo.

Isso teria também, sem duvidas, uma repercussao econdmica, seja pelo grau
de confiabilidade na segurancga juridica do pais, o0 que aumentaria o interesse por
investimentos e impactaria positivamente a economia, seja pela eficiéncia na gestao

e reducao de gastos publicos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Como se viu, a partir das bases constitucionais, processuais e administrativas
tracadas quanto a adogdao dos meios consensuais de conflitos envolvendo a
Administracdo Publica, percebe-se uma nitida evolucdo na implantagdo dessas
medidas.

De modo geral, as disposi¢gdes constitucionais dao o ponta pé inicial com
garantias que devem necessariamente observadas ao longo das controvérsias pelas
quais se busca resolugdo; as determinagdes contidas na legislagdo processual
estimulam que esse resultado seja alcangado por vias distintas, concretizado pelo
sistema multiportas, considerando o método adequado para cada caso concreto, a fim
de descongestionar a justiga estatal que, como se sabe, tem como caracteristicas

marcantes a ineficiéncia e a morosidade; e as premissas de direito administrativo
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colaboram para que sejam incorporadas essas praticas no ambito da Administragéao
Publica.

Estudado o sistema multiportas sob a perspectiva do tratamento legislativo
conferido as situagcbes especificas que envolvem contratos administrativos e a
respectiva participacdo do Poder Publico, viu-se que os meios consensuais de
resolucao de conflitos a partir da autocomposicao sao tratados pela Lei de Mediagao
e, quanto a heterocomposicéo, a Lei de Arbitragem passou a expressamente permitir
a sua utilizagao pela Administragao Publica. Essa medida foi considerada ainda por
leis importantes como a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, a Lei Geral das
Concessoées e a Lei das Parcerias Publico-Privadas, sem contar todas as legislagdes
relativas as agéncias reguladoras e aquelas que atendem os interesses dos demais
entes federativos.

A partir da analise sobre a atuagao das instituicdes envolvidas na utilizagao
desses meios, portanto, conclui-se que as iniciativas do proprio Poder Executivo,
como a criacao da CCAF pela AGU e a pratica no ambito das agéncias reguladoras,
a instituicdo da politica nacional de incentivo a autocomposicdo e a cooperagao
judiciaria-arbitral pelo CNJ, assim como criacdo da SecexConsenso pelo TCU,
revelam um significativo avango normativo e institucional na implantagdo dos meios
consensuais de conflitos, sobretudo daqueles que envolvam a Administragao Publica,
se mostrando igualmente relevante a atuagdo do Ministério Publico em todas as

situacoes.
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