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Resumo: “O Estado, sempre que possivel, promovera a solucdo consensual de
conflitos.” Essa regra contida no artigo 3°,§ 2°, do atual Cédigo de Processo Civil
alcanca os processos em ambito judicial, administrativo e em sede de controle.
Diante da pluralidade de eixos tematicos decorrentes da normatividade da
consensualidade, este estudo busca tratar da gestdo de conflitos na seara
contratual, a partir da interpretacdo do contetdo do artigo 151 na Nova Lei
de Licitacoes e Contratos — Lei n. 14.333/2021, segundo o qual a aplicacdo dos
instrumentos aptos a esse fim deve estar atrelada as controvérsias relacionadas
aos direitos patrimoniais disponiveis, expressdo que constitui um conceito
juridico indeterminado, demandando, assim, uma delimitacdo de seu alcance
sob a dtica da racionalidade juridica e também econdémica, que devem nortear
os contratos administrativos.

Palavras-chave: Lei federal n. 14.133/2021; contrato administrativo;
consensualidade; conceito juridico indeterminado; direito patrimonial
disponivel.

Abstract: “The State, whenever possible, will promote the consensual solution
of conflicts”. This rule contained in article 3° § 2° of current Civil Procedure
Code cover process in the judicial, administrative and control areas. In view of
the plurality of thematic axes arising from the normativity of consensuality, this
study seeks to address the management of conflicts in the contracts areas, based
on the provisions contained in the New Law of Contracts — Law n. 14.333/2021,
according to which the application of instruments suitable for this purpose, must
be linked to controversies related to available property rights, an expression
that constitutes an indeterminate legal concept, demanding a delimitation of its
scope from the perspective of legal and also economic rationality, which should
guide administrative contracts.

Keywords: Federal Law n. 14.133/2021; administrative contract; consensuality;
indeterminate legal concept; available property rights.
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1. INTRODUCAO

Partindo da légica da celebracdo de ajuste de conduta, desenvolvida desde o advento da Lei da A¢do Publica
— Lei n. 7.347/1985, que serviu como paradigma legal para outras normatizacdes, 0 consenso vem se Conso-
lidando como um mecanismo factivel para a gestdo de conflitos nas esferas judicial, administrativa e de con-
trole, e, por meio da novel legislacdo destinada as licitacoes e contratos, tem grandes chances de ser mais um
mecanismo apto a promocao das finalidades publicas. Trata-se de uma manifestacdo da chamada “Justica Mul-
tiportas”!, nome dado a um complexo de opcbes, envolvendo métodos diferentes, para solucionar um conflito,
como mais uma op¢ao a busca pela solucdo judicial.

Reconhece-se que os conflitos sempre fizeram e fardo parte da histéria da humanidade e que, em razdo da
elevada carga de demandas que desembocam no Poder Judiciario, muitas delas provenientes da Fazenda Pu-
blica, outras solucdes devem ser testadas e aperfeicoadas, na busca da necessaria pacificacdo das mais diversas
categorias de relacoes, sejam elas de indole interpessoal ou contratual, por exemplo.

O marco brasileiro em termos de sistema multiportas veio com a Resolucdo n. 125/2010, do Conselho Nacional
de Justica, que proclama o Poder Judiciario brasileiro como responsavel pela Politica Judiciaria de Tratamento
Adequado de Conflitos de Interesses, com base na qual foram criados os nlcleos permanentes de métodos
consensuais de solucdo de conflitos, incumbindo aos diversos 6rgaos do Judiciario o dever de oferecer esses
métodos negociados, desde a fase pré-processual.

Em continuidade, com o advento do atual Cédigo de Processo Civil, que, inserido numa base ideolégica de pri-
vilegiar o acesso a justica e a duracdo razodvel do processo —art. 392~ cuja matriz constitucional encontra-se no
artigo 5°, inciso XXXV3_*—, privilegiou-se a concretizacdo de solucdo consensual, construida diretamente pelas
partes, fazendo com que a cooperacao passasse a ser cogente, por forca dos artigos 6° e 166, §4°°.

1 A expressao “Justica Multiportas” foi cunhada pelo professor Frank Sander, da Faculdade de Direito de
Harvard. Opondo-se ao sistema classico, que antevé a atividade jurisdicional estatal como a Unica capaz de
solver conflitos, o Sistema de Justica Multiportas remete a uma estruturacdo que conta com diferentes
mecanismos de tutela de direitos, sendo cada método adequado para determinado tipo de disputa. A juris-
dicdo estatal, nessa senda, passa a ser apenas mais uma dentre as diversas técnicas disponiveis. Ressalta-se
que optar pelo caminho do Sistema de Justica Multiportas ndo é uma peculiaridade do Estado brasileiro.
Apds a Segunda Guerra Mundial, diversos paises tém atualizado seus sistemas juridicos nesse sentido, ob-
jetivando maior respeito e protecdo aos direitos humanos, individuais e coletivos. In: COELHO, Marcus V.
F. O Sistema de Justica Multiportas no Novo CPC. Migalhas, 6 jul. 2020. Disponivel em: https://www.miga-
lhas.com.br/coluna/cpc-marcado/330271/0-sistema-de-justica-multiportas-no-novo-cpc.

2 A obrigacdo de o Estado promover, sempre que possivel, a solu¢do consensual de conflitos é norma fun-
damental do CPC (artigo 3°, § 3°). Eis a redacdo do artigo 3° e paragrafos:

Art. 3° Ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
Juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
d propriedade, nos termos seguintes: (...)

XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesd@o ou ameaga a direito;

4 O mandamento constitucional de acesso a justica expde uma nova faceta, na qual a tutela dos direitos
se sobrepde ao processo civil como um fim em si mesmo. As vias da autocomposicdo, por conseguinte,
como a mediacdo e a conciliagdo, passam a assumir o mesmo patamar dos métodos tradicionais de jurisdi-
¢do, perdendo razdo o rétulo de “meios alternativos”, para tornar-se uma escolha natural, mesmo que nao
necessariamente preferencial, a depender da matéria controvertida. DELGADO, Thiago Chacon. Negdcios
processuais e o Compromisso de Ajustamento de Conduta. Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 76, p. 195-208. abr./jun. 2020.

5 Art. 6° todos os sujeitos do processo devem cooperar para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de
meérito justa e efetiva.

Art. 166

()

§4° A mediagdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz
respeito a definigdo das regras procedimentais.
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Posteriormente, houve a edicdo da Lein. 13.140/2015
(Lei de Mediacdo) e da Lein. 13.129/2015, que promo-
veu alteracoes na disciplina a respeito da arbitragem.
Seguindo a marcha da mutacdo normativa envolven-
do o tema da consensualidade, merecem destaque
ainda as regras introduzidas na Lei de Introducdo as
Normas de Direito Brasileiro (LINDB, Decreto-Lei n.
4.657/1942), por meio da Lei n. 13.655/2018, que re-
conheceu a possibilidade de atuacdo estatal baseada
na consensualidade, mediante a celebracdo de com-
promissos “para eliminar irregularidade, incerteza ju-
ridica ou situacao contenciosa na aplicacao do direito
publico” (artigo 26).

Em 2021 foi publicada a Nova Lei de Licitagoes e Contra-
tos - NLLC, cujos dispositivos (artigo 151° e seguintes)
reforcam o cabimento das ferramentas de resolucdo
adequada de conflitos para a realidade da Adminis-
tracdo Publica. A sua utilizacdo depende, contudo, do
interesse da Administracdo em abracar o consensualis-
mo em prol do atendimento ao interesse publico.
Todavia, o paragrafo Unico do artigo 1517 previu que
tais ferramentas serdo aplicadas as controvérsias re-
lacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, e listou
um rol de assuntos, exemplificativamente, como ques-
toes possiveis de serem solucionadas utilizando-se ou-
tros meios adequados de resolucdo de controvérsias.
Tal condicionamento, por certo, introduz um ponto de
debate ao aplicador do direito, a quem competira dizer
“0 que é direito patrimonial disponivel no dambito de
determinada realidade contratual”, considerando tra-
tar-se de um conceito juridico indeterminado.

Este é, portanto, o objeto de interesse deste estudo:
apresentacdo de uma visdo panoramica do que seriam
direitos patrimoniais disponiveis, fator condicionante
a aplicacdo dos meios adequados de resolucao de con-
trovérsias na orbita dos contratos, a luz da teoria dos
conceitos juridicos indeterminados.

Reconhecemos, de imediato, que o exame da tematica
proposta ndo cabe dentro das limitadas paginas de um
artigo académico. Contudo, objetiva-se apresentar ao
leitor uma singela contribuicdo sobre o tema.

Por conseguinte, ao longo deste breve trabalho, serao
abordados aspectos relativos as controvérsias relacio-
nadas aos direitos patrimoniais disponiveis, precedidos
da compreensao doutrindria sobre a teoria dos con-
ceitos juridicos indeterminados, culminando com um
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prognostico da titularidade para afirmar se o conflito
posto se circunscreve ao ambito da (in)disponibilidade.
As pesquisas bibliografica e documental constituem
a metodologia utilizada na elaboracao deste artigo, a
qual evidenciou que a NLLC ndo inovou quanto a utili-
zacao da autocomposicdo pela Administracdo Publica,
a despeito de trazer luzes para essa possibilidade de
gestdo de conflitos, como alternativa a aplicacdo das
normas inerentes a paralisacdo e extincdo dos con-
tratos, e sancionamento do contratado (artigos 147 e
seguintes), em flagrante prejuizo ao interesse publico
primario, matérias que, por sua importancia, deman-
dam um estudo independente.

2. PROCESSO DE MUTACAO DA
DOGMATICA ADMINISTRATIVA E
AS VANTAGENS DE UMA PRATICA
ADMINISTRATIVA CONSENSUAL

A exposicdo da mutacdo da dogmatica administrativa
se justifica na medida em que o Direito Administrati-
vo, com o passar do tempo, demandou uma ampliacdo
dos espacos de consenso, em razdo das vantagens de
uma acao concertada, em detrimento de uma atuacdo
vertical e impositiva.

Mas, quais seriam as vantagens nessa mudanca de
paradigma? Patricia Baptista (2018, p. 183 e 184) dis-
corre que o consenso pode ser apontado como meio
de desenvolvimento da atividade administrativa, con-
siderando que (i) o interesse publico tem condicoes
de ser realizado com maior eficiéncia em um contexto
de harmonia e, simultaneamente, com a satisfacdo de
interesses privados; (ii) a atividade consensual con-
tribui para aumentar a transparéncia das atividades
administrativas; (iii) o consenso confere maior lastro
a autoridade que nele busca seu fundamento, cola-
borando para a constru¢do de uma nova legitimacao
da Administracdo Publica; e (iv) o incremento da se-
guranca juridica assegura uma maior estabilidade nas
relacoes administrativas.

Em resumo, as decisbes consensuais, além de serem
mais legitimas, sdo mais efetivas, considerando que
o Estado seria apenas mais um ator dentre os outros
envolvidos, todos em busca do atendimento ao inte-

6 Art. 151. Nas contratagées regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios alternativos de prevengdo e resolu-
¢do de controvérsias, notadamente a conciliacdo, a mediagdo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem.
7 Pardgrafo unico. Serd aplicado o disposto no caput deste artigo ds controvérsias relacionadas a direitos patri-
moniais disponiveis, como as questées relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do
contrato, ao inadimplemento de obrigag¢ées contratuais por quaisquer das partes e ao cdlculo de indenizagées.
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resse publico, privilegiando, assim, seguranca juridica
entre as partes envolvidas, como também a eficiéncia
e oresultado, em detrimento de férmulas unilaterais.
A reducdo do tempo na resolucdo do conflito pode ser
citada como outra vantagem, considerando que faz
parte da légica da utilizacdo dessas ferramentas a pro-
ximidade temporal entre as decisdes administrativas e
as solucdes consensuais, tendo em vista que é indene
de davida que a submissdo de uma controvérsia ao Po-
der Judicidrio pode se arrastar por muitos anos.

A esse respeito, leciona Binenbojm (2020, p. 3) que
“a adogcdo de métodos consensuais permite a melhor
alocacdo de tempo e recursos do Poder Judicidrio, com
a diminui¢do do numero de demandas que envolvam a
Fazenda Publica.” Afirma o autor que “[é] preciso reco-
nhecer que o nimero de processos é elevado porque, na
média, os governos ndo costumam adotar as medidas
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que poderiam evita-los ou, ao menos, minord-los. A pro-
cura pelo Judicidrio, muitas vezes, decorre de deman-
das geradas pela propria Administra¢do.”

Para Binenbojm (2020, p. 3) “/a] consensualidade, nes-
se ponto, mostra que é possivel enfrentar o problema
da litigiosidade de massa envolvendo o Estado com
meios alternativos a judicializa¢do, sem relegar aqueles
que tém pretensdes legitimas contra a Fazenda Publi-
ca a segundo plano. Desjudicializar pode se tornar, em
muitos casos e sem nenhum paradoxo, a forma mais efi-
caz de fazer justica, objetivo que se revela plenamente
compativel com o interesse publico.”

Direcionando o rumo para uma breve digressdo his-
térica e ainda com arrimo nas licbes de Gustavo Bi-
nenbojm, pode-se afirmar que “[a] celebracdo de
acordos pela Administracdo Publica envolve o deba-
te sobre alguns dogmas do direito administrativo”

que, em sua origem® — em decorréncia de sua matriz
eminentemente francesa —, abdicava do exercicio de
qualquer performance consensual, imprimindo um
carater vertical e centralizado, com reflexos em toda
a pratica administrativa, inclusive na celebracdo dos
contratos e outros ajustes, os quais eram pautados na
ideia de poderes exorbitantes.

No mesmo sentido, afirma Patricia Baptista (2018, p.
180) que “[a] dogmadtica inicial do direito administra-
tivo rejeitava o exercicio de qualquer atividade de na-
tureza consensual pela Administracdo Publica”, a qual
cabia apenas a funcdo de executar objetivamente a
lei e, como tal, ndo poderia ser objeto de negociacao
ou ajuste, sob pena de ruptura com a vontade da lei.
Essa realidade veio a ser flexibilizada na vigéncia do
estado liberal, quando a Administracdo Publica pas-
sou a celebrar contratos para realizacdo de algumas
funcodes, inicialmente denominadas como atos de ges-
tdo, submetidas as regras do direito privado, até o ad-
vento das teorias do servico publico e dos contratos
de direito publico.

Considerando o longo periodo experimentado pelo Di-
reito e as diversas (r)evolucoes das sociedades durante
o liberalismo (absenteismo), o Estado demonstrou a
necessidade de o Poder Publico intervir nas relacoes
econdmicas e sociais, mediante a imposicdo de normas
de ordem publica, em beneficio do interesse publico.
Os textos constitucionais, especialmente nos pods-
-guerras mundiais, passaram a imprimir uma ascensao
do principio democratico na organizacdo politica, a
consagracao da jurisdicdo constitucional e a criacdo de
um sistema especial de direitos fundamentais perante
as maiorias eventuais e transitérias.’ De acordo com
Rafael Oliveira™, o fenédmeno da constitucionalizacdo
do ordenamento juridico abalou alguns dos mais tradi-
cionais dogmas do Direito Administrativo, como a re-
definicdo da supremacia do interesse publico sobre o
privado; a superacdo da concepcao da legalidade como
vinculacdo positiva do administrador a lei e a consagra-
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¢do davinculacao direta a Constituicdo; a possibilidade
de controle judicial da discricionariedade a partir dos
principios constitucionais, deixando-se de lado o para-
digma da insindicabilidade do mérito administrativo;
e, por fim, a releitura da legitimidade democratica da
Administracdo, com a previsdo de instrumentos de par-
ticipacdo dos cidadaos na tomada de decisdes adminis-
trativas (consensualidade na Administracao).
Contextualizando os contratos na realidade sucinta-
mente delineada acima, pode-se afirmar que a busca
pela efetividade passou a justificar a implementacao
de técnicas consensuais. Decerto, com arrimo nas li-
¢oes de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016, p.
171-172), pode-se afirmar que existe uma correlacdo
entre o consenso e a efetividade da atuacdo adminis-
trativa, a luz do conceito de constitucionalismo de re-
sultado, caracterizado pela introducdo do resultado
da acdo administrativa como parte essencial do con-
ceito de finalidade publica e, nele, a evolucao da efi-
cacia a eficiéncia e, desta, a efetividade.

Segundo Patricia Baptista (2018, p. 183), “a evolucdo
quase que simultdnea da participacdo administrativa e
da ideia de consensualidade ndo é meramente casual’.
Para a autora, “sdo os canais de participacdo, sobretu-
do, aqueles providos pela abertura procedimental, que
tornam possivel a superacdo negociada dos conflitos
de interesse.” Contudo, também segundo a autora,
André de Laubadeére afirmava que, ainda no inicio da
década de 1970, inexistia um direito da consensuali-
dade, “na medida em que ainda ndo haviam sido desen-
volvidos principios gerais aplicdveis as formas de con-
certo” (2018, p. 184).

Por outro lado, a literatura juridica jad apontava a con-
cepcao de mecanismos direcionados a prevencao e a
solucdo de conflitos, denominados nos Estados Uni-
dos da América, na década de 1970, como Alternative
Dispute Resolutions (ADR), traduzido na Europa oci-
dental, na década de 1980, como Mecanismos Alter-
nativos de Solucao de Conflitos (MASC).""

8 Segundo Rafael Carvalho Rezende Oliveira, “[0] nascimento do Direito Administrativo relaciona-se direta-
mente com a consagracdo dos ideais da Revolugao Francesa de 1789 e o surgimento do Estado de Direito.
(...) A partir da consagracao de certos ideais liberais revolucionarios da burguesia (separacido de poderes,
principio da legalidade e Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo), o poder estatal é limitado e o
Direito Administrativo é concebido como ramo especial do Direito, ao lado do Direito Privado, regulador
das relacdes envolvendo o Estado e o exercicio das atividades administrativas. /n: Curso de Direito Admi-
nistrativo. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 110 [pdf].

9 OLIVEIRA, Rafael. p. 128-129.
10 Ibidem, p. 134-135

11 Por todos, sugere-se a leitura de SANDERS, Frank. ROZDEICZER, Lukask. Matching Cases and Dispute Re-
solution Procedures: Detailed Analysis Leading to a Mediation-Centered Aproach. Harvard Negotiation Law

Review 11, Rev. 1, Spring, 2006.
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Hoje, afirma Patricia Baptista (2018, p. 185), passa-
dos mais de 50 anos, a consensualidade vem sendo
absorvida e desenvolvida pelo direito administrativo:
“[por] toda a parte encontram-se ja diplomas normati-
vos regulando instrumentos juridicos de expressdo do
consenso entre a Administracdo e os cidaddos”, dentre
eles, a nova Lei de Licita¢oes, cujos dispositivos serdao
apontados a sequir.

3. ENQUADRAMENTO NORMATIVO DOS
MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS, CONDICIONADOS

A OBSERVANCIA DOS DIREITOS
PATRIMONIAIS DISPONIVEIS

As técnicas adequadas a solucdo de conflitos integram
aracionalidade administrativa de compreensdo da pre-
missa que empreendimentos publicos de grande porte
sdo estruturados por intermédio de uma teia de rela-
¢oes juridicas, técnicas, econdomicas e financeiras inter-
dependentes. A execucdo contratual é, via de regra,
complexa e geradora de possiveis conflitos entre as
partes contratantes, mesmo quando o planejamento é
concebido e estruturado com a eficiéncia desejada.’
Ciente dessa realidade, as mais recentes legislacoes
em direito administrativo fazem um redesenho juri-
dico para os contratos administrativos, ao preverem
a utilizacdo dos meios adequados de solucdo de con-
trovérsias, permitindo uma maior descentralizacao e
horizontalidade das relacdes entre a Administracao
Piblica e os atores privados, a exemplo da nova Lei
de Licitacoes e Contratos — NLLC, Lei n°® 14.333, de 1°
de abril de 2021 e dainclusdo na Lei n° 8.987/1993 de
disposicoes nesse sentido (art. 23-A).

A NLLC traz nos artigos 151 a 154 a disciplina dos
MASC, cuja moldura normativa ndo é propriamente
uma inovacao, mas reforcam as regras gerais ja pre-
vistas nas Leis de Mediacdo e Arbitragem. Significa
que a consensualidade ja seria cabivel em razdo dos

outros diplomas legais, mas ainda era de pouca apli-
cabilidade pelo operador das contratacoes publicas.
Logo, a relevancia dos citados dispositivos consiste
em trazer para o cotidiano das licitacbes e contratos
tais meios consensuais. Vejamos:

Art. 151. Nas contratacoes regidas por
esta Lei, poderao ser utilizados meios al-
ternativos de prevencao e resolucao de
controvérsias, notadamente a concilia-
¢do, a mediacdo, o comité de resolucdo
de disputas e a arbitragem.

Paragrafo Unico. Sera aplicado o disposto
no caput deste artigo as controvérsias re-
lacionadas a direitos patrimoniais dispo-
niveis, como as questodes relacionadas ao
restabelecimento do equilibrio econémico-
-financeiro do contrato, ao inadimplemen-
to de obrigacdes contratuais por quaisquer
das partes e ao calculo de indenizacoes.
Art. 152. A arbitragem serd sempre de direi-
to e observara o principio da publicidade.
Art. 153. Os contratos poderdo ser adita-
dos para permitir a adocdo dos meios al-
ternativos de resolucdo de controvérsias.
Art. 154, O processo de escolha dos arbi-
tros, dos colegiados arbitrais e dos comités
de resolucdo de disputas observara crité-
rios isonémicos, técnicos e transparentes.

O artigo 151, seguindo uma tendéncia que ja se en-
contrava positivada nas Leis de Concessdes (Lei n.
8.987/95, art. 23-A"®), das Parcerias Publico- Privadas
(Lei n. 11.079/04, art. 11, III'*), do Regime Diferencia-
do de Contratagdes Publicas (Lei n. 12.462/12, art. 44-
A'), das Estatais (Lei n. 13.303/16, art. 12, paragrafo
Gnico'®), da Arbitragem (Lei n. 9.307/96, ap0s a Lei n.
13.129/15), de Mediacdo e de Solucdo Alternativa de
Disputas na Administracdo Publica (Lei n. 13.140/15),
discrimina os instrumentos tradicionais utilizados, em
regra, em ambiente privado, albergando os meios de
autocomposicao — conciliagdo e mediacao — e de he-
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terocomposicdo — arbitragem.

Registre-se, por oportuno, que o legislador ndo limitou o uso das solucdes consensuais, que, inclusive, podem
ser combinadas, dependendo da complexidade do objeto, como acontece nas concessdes e nas PPP.Rememo-
rando antiga controvérsia existente na doutrina administrativista, o paragrafo Gnico do artigo 151'” determi-
na que a utilizacdo dos MASC sera aplicada as controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis'®,
tema que se insere no estudo dos conceitos juridicos indeterminados'®, que exigem do intérprete uma valora-
¢do cuja margem de apreciacdo ndo comporta subsuncdo a critérios objetivos, relacionando-se com a ideia de
discricionariedade administrativa.

14 Art. 11. O instrumento convocatdrio conterd minuta do contrato, indicara expressamente a submissdo da
licitagdo das normas desta Lei e observard, no que couber, os §§ 3° e 4°do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: (...)

15 Art. 44-A. Nos contratos regidos por esta Lei, poderd ser admitido o emprego dos mecanismos privados de
resolugdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da
Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a mediacdo, para dirimir conflitos decorrentes da sua execucdo
ou a ela relacionados. (Incluido pela Lein® 13.190, de 2015)  (Vide Lein® 14.133, de 2021) Vigéncia
16 Art. 12. (...)

Pardgrafo Unico. A sociedade de economia mista poderd solucionar, mediante arbitragem, as divergéncias en-
tre acionistas e a sociedade, ou entre acionistas controladores e acionistas minoritdrios, nos termos previstos
em seu estatuto social.

17 Art. 151, pardgrafo unico. Serad aplicado o disposto no caput deste artigo ds controvérsias relacionadas a
direitos patrimoniais disponiveis, como as questées relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémi-
co-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigacées contratuais por quaisquer das partes e ao cdlculo
de indenizagées.

18 Para melhor aprofundamento do tema, sugere-se a leitura do texto “A arbitragem no Direito Adminis-
trativo” da lavra do professor Alexandre Santos de Aragao. Revista da AGU, Brasilia/DF, v. 16, n. 3, p.19-58,
jul./set. 2017. Disponivel em: https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/1935/1674

19 Os conceitos juridicos indeterminados sdo aqueles cujo conteldo e extensdo sdo em larga medida in-
certos, ou seja, ndo sao dotados de um sentido preciso e objetivo. Do ponto de vista estrutural, possuem
uma zona de certeza quanto ao seu significado, habitualmente chamada de nucleo conceitual. Essa zona
qualifica o campo dentro do conceito em que se tem uma nocao clara e precisa do seu significado. De um
lado, héd a zona de certeza positiva, representada pelo campo em que ninguém duvida da efetiva aplicacdo
do conceito. De outro, ha a zona de certeza negativa, qualificada pelo campo em que ninguém duvida da
impossibilidade de aplicacdo do conceito. Contudo, entre as zonas de certeza positiva e negativa, vigora
um espaco de dividas quanto a aplicacdo ou ndo do conceito. Tal espaco é chamado de zona de incerteza
ou halo conceitual. In: Rozas, Luiza Barros. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade admi-
nistrativa.
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/47.13.pdf?-
d=636909377789222583%23%3a%7e%3atext%3d0Os+conceitos+jur%c3%addicos+indeterminados+s%-
c3%a3o+aqueles+cujo+conte%c3%bado%2cao+seu+significado%2c+habitualmente+chamada+de+n%-
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12 GARCIA, Flavio Amaral. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/flavio-amaral-
-garcia/o-dispute-board-e-os-contratos-de-concessao.

13 Art. 23-A. O contrato de concessdo poderd prever o emprego de mecanismos privados para resolu¢do de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n°® 11.196, de 2005).

c3%bacleo+conceitual.&msclkid=b4615ddfc35c11ec897342ef20b9e394
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3.1 Notas a respeito dos conceitos juridicos
indeterminados, discricionariedade administrativa
e zonas de certeza positiva e negativa

Segundo Almiro do Couto e Silva (1990, p. 58), a linha
divisoria entre o poder discriciondrio e a utilizacdo de
conceitos juridicos indeterminados é tema enfrenta-
do no direito germanico desde o final do século XIX,
que atravessa toda a Republica de Weimar e é retoma-
do, com novas cores, ap6s a edicdo da Lei Fundamen-
tal de Bonn, momento a partir do qual se consolida a
orientacdo no sentido de que, embora vago e impre-
ciso, o conceito juridico indeterminado ndo encerra
para o administrador publico atuacdo discricionaria.
Trata-se da construcdo alema convencionalmente co-
nhecida como “teoria dos conceitos juridicos indeter-
minados”, que os insere no suporte fatico da norma e
resume seus problemas a interpretacdo da regra juri-
dica, contrariamente ao que ocorre com o poder dis-
cricionario, que se constitui em um poder de eleicdo
da consequéncia ou do efeito juridico®.

No Brasil, essa teoria igualmente revela a concepcao
segundo a qual os conceitos juridicos indeterminados
ndo expressam exercicio de poder discricionario®'.
Fundamentalmente, nega-se que haja discricionarie-
dade - liberdade de conformacao pautada em conve-
niéncia e oportunidade - na aplicacdo administrativa
de conceitos indeterminados.

O resultado dessa constatacao traz, como efeito pra-

tico, o alargamento do controle judicial, que seguira
balizas distintas daquelas aplicaveis nos casos de dis-
cricionariedade. A esse respeito, a licdo de Almiro do
Couto e Silva é precisa (1990, p. 60):

15. Em conclusdo, relativamente a dife-
renca, quanto a sindicabilidade judicial,
dos atos administrativos que aplicam con-
ceitos juridicos indeterminados e dos que
envolvem exercicio de poder discriciona-
rio é possivel resumir tudo do seguinte
modo:

(@) — O exame judicial dos atos adminis-
trativos de aplicacdo de conceitos juri-
dicos indeterminados ndo esta sujeito a
um limite a priori estabelecido na lei. O
proprio julgador, no instante de decidir, é
que verificard se ha um limite, ou ndo, ao
controle judicial. Havera limite se, em face
da complexidade do caso, da diversidade
de opinides e pareceres, ndo podendo ver
com clareza qual a melhor solucdo, ndo
lhe couber outra alternativa sendo a de
pronunciar um non liquet, deixando into-
cada a decisdo administrativa.

(b) — 0 exame judicial de atos administrati-
vos que envolvem exercicio de poder dis-
criciondrio esta, a priori, limitado pela lei,
a qual fixou desde logo as linhas dentro

20 SILVA, Almiro do Couto e. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, n. 179/180, p. 58, jan./jun. 1990. Sobre a constru¢do da doutrina alem3, veja-se o histo-
rico tragado por: MAURER, Helmut. Direito Administrativo Geral. 142 edi¢do. Traducdo de Luis Afonso
Heck. Barueri: Manole, 2006, p. 154-163. Na doutrina espanhola, a influéncia de Eduardo Garcia de Enterria
merece ser destacada: “A aplicagdo de tais conceitos (juridicos indeterrminados) ou a qualificacdo de cir-
cunstancias concretas ndo admite mais do que uma solu¢do: ou se da ou ndo se dé o conceito. Tertium non
datur. Isso é o essencial do conceito juridico indeterminado: a indetermina¢do do enunciado ndo se traduz
em uma indeterminacdo das aplicacbes do mesmo, as quais somente permitem uma unidade de solucdo
justa em cada caso”. (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramon. Curso de
Derecho Administrativo. Madrid: Civitas, 1997, p.449). Para o aprofundamento do tema, recomenda-se
ainda: SADDY, Andre. Apreciatividade e discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2014, p. 214-240.

21 Por todos, sugere-se a leitura do apanhado doutrinario e jurisprudencial realizado por Gustavo Binem-
bojm. Nas palavras do autor: “Como visto, o ato discricionario pressupde um poder de escolha do adminis-
trador. Este, diante de uma situacdo concreta, pode optar por um ou outro caminho, de acordo com crité-
rios racionais que, a seu ver, produzam a melhor solugdo. Tal resultado pode: (i) ja estar previsto na norma
de competéncia, havendo, nesse caso, a op¢ao por uma solu¢do A, B ou C (discricionariedade de escolha); ou
(ii) ser de livre escolha do administrador, que se mantém vinculado, apenas, pela finalidade estabelecida
na lei (discricionariedade de decisdo). Ja os atos fundados em conceitos juridicos indeterminados ndo sdo
fruto de uma op¢do do administrador. Se é que ha uma eleicdo, esta é do préprio legislador, que escolheu
o uso de termos vagos e conceitos imprecisos, sendo que a sua aplicacdo se resolve com a interpretacao de
seu sentido”. (BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, demo-
cracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 219). Em sentido contrério, na doutrina na-
cional, sustentando que o emprego de conceitos juridicos indeterminados traduz hipdtese de discriciona-
riedade, veja-se, por todos: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Obra
citada, p. 428). Para uma apreciacdo critica das doutrinas que ndo admitem discricionariedade na aplicacdo
de conceitos juridicos indeterminados, veja-se: FILGUEIRAS JUNIOR, Marcus Vinicius. Conceitos Juridicos
Indeterminados e Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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das quais podera a autoridade administrativa livremente tomar suas decisdes. Dentro daquele espa-
¢o, qualquer uma delas sera incensuravel e inexaminavel pela autoridade judiciaria.

Assentada a possibilidade de controle judicial dos atos praticados com fundamento em conceitos juridicos
indeterminados, cumpre verificar quais os limites para tanto, pois claramente ndo se trata de hipdtese de sin-
dicabilidade plena. Nessa matéria, Phillip Heck identificou que tais conceitos teriam “um nudcleo de significacdo
preciso e um halo periférico e nebuloso” (SILVA, 1990, p. 58), ideias que evoluiram para as chamadas “zonas de
certeza” e “zonas de penumbra” dos conceitos indeterminados.

A “zona de certeza” - positiva ou negativa — corresponde ao nucleo de significado preciso, em que se tem uma
nocao clara do conceito e inexiste duvida a respeito de sua utilizacdo. Nesse caso, como ¢é possivel identificar
com seguranca e conviccao os fatos que se enquadram no conceito (certeza positiva) e os fatos que nele ndo se
enquadram (certeza negativa), o controle jurisdicional é pleno. Inversamente, na zona de penumbra, em que ha
um conteldo periférico vago e impreciso, com algum grau de controvérsia e incerteza, preserva-se a margem
de apreciacdo administrativa, afastada a possibilidade de sua substituicdo pelo Poder Judiciario. Nesses casos
duvidosos, como a Administracdo Publica esta mais perto dos problemas e, de regra, mais bem aparelhada para
resolvé-los, entende-se que sé a ela deve caber a decisdo, ndo competindo ao Poder Judiciario modificar ou
substituir a decisdo administrativa (SILVA, 1990, p. 59).

Aplicando essa linha de compreensao ao paragrafo Gnico do artigo 151 da NLCC, convém que se analise a cons-
trucdo teodrica acima apresentada com a normatividade inerente aos contratos e possiveis solucdes consensu-
ais, condicionados ao entendimento a respeito de quais direitos podem ser considerados como patrimoniais
disponiveis para efeito da NLCC.
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3.2 Quais direitos podem ser considerados
como patrimoniais disponiveis para efeito
da NLCC?

Para Flavio Amaral Garcia (2019, p. 3)* as relacbes
juridicas travadas pelas pessoas juridicas de Direito
PUblico sdo permeadas por diversos direitos patrimo-
niais disponiveis®, os quais podem, portanto, ser sub-
metidos a arbitragem. Visando a uma melhor compre-
ensao sobre o tema, o autor explica o que sdo direitos
patrimoniais e direitos disponiveis. Vejamos:

Direitos patrimoniais sdo aqueles econo-
micamente avalidveis, e distinguem-se
dos direitos ndo patrimoniais, que, ao
revés, ndo comportam valoracdo econé-
mica, como ocorre com os direitos da per-
sonalidade e os de familia puros. Ora, os
contratos administrativos tutelam essen-
cialmente direitos patrimoniais. Preco,
forma de pagamento e demais elemen-
tos que compdem a nocdo de equilibrio
econdmico-financeiro do ajuste sdo direi-
tos suscetiveis de valoracdo econdémica.
(...)

Direitos disponiveis sdo, por sua vez,
aqueles direitos que podem ser contra-
tados e negociados pelas partes e que
encarna suas respectivas vontades na
composicdo dos seus interesses. Existem,
ao contrario, relagdes juridicas cuja cons-
tituicao ou extincdao nao se encontra ao
livre alvedrio das partes, tipificando di-
reitos ou interesses indisponiveis.

Por conseguinte, afirma Flavio Amaral Garcia (2019, p.
4), “os interesses e direitos contratdveis e negocidveis
pela Administracdo Publica sdo, a principio, disponiveis
e passiveis de composicdo por meio do procedimento ar-
bitral.” Para o autor, “seria incongruente e ilogico pres-
supor que os direitos sdo disponiveis para vincular as
partes em uma relacdo contratual de indole administra-
tiva pautada pela reciproca manifestacdo de vontade
acerca do conteudo e indisponiveis para fins de ado¢do
da solucdo arbitral.”

Em arremate, leciona o autor (2019, p. 5):

Nao ha por parte da Administracao Publi-
ca qualquer renuncia de direito quando
admite a arbitragem como meio de com-
posicao de litigio que decorra de um con-

trato administrativo. No exercicio da sua
autonomia de vontade, e observando os
parametros legalmente fixados, simples-
mente prefere o juizo arbitral a jurisdicdo
estatal. A forma de composicdo do confli-
to é que assume feicdo distinta.
Em regra, se o direito é patrimonial (ava-
lidvel economicamente) e disponivel (ne-
gociavel a partir da vontade das partes),
tem lugar a arbitragem como mecanis-
mos legitimo de composicdo do conflito
nos contratos administrativos.
Ja Aragdo (2017, p. 25) discorre que “[quanto] ao pri-
meiro adjetivo da locucdo em referéncia, cumpre assi-
nalar brevemente que a natureza patrimonial de um
direito ndo estd presente somente na hipotese de o
seu conteldo se traduzir monetariamente.” Aduz, com
arrimo nas licoes de Eduardo Talamani, que a “patri-
monialidade também se configura pela aptiddo de o
inadimplemento ser reparado, compensado ou neutrali-
zado por medidas com conteudo econémico”.
Nessa 6tica, para o citado autor (2017, p. 26), as con-
trovérsias afetas ao descumprimento de obrigacoes
contratuais sem imediata expressdo econémica (ex.:
dever de confidencialidade) podem ser arbitradas,
caso tenham repercussdes patrimoniais (ex.: indeni-
zacoes por prejuizos eventualmente causados etc.).
No que tange ao adjetivo “disponivel”, ainda com
suporte nas licoes de Aragdo (2017, p. 26), pode-se
afirmar que, de acordo com a gramatica civilista, dis-
poniveis sdo direitos que possam ser, a qualquer tem-
po e independentemente de justificacdes vinculadas,
alienados ou renunciados pelo sujeito que os titule.
Acrescenta o autor que “em idéntica direcdo, se ano-
ta, no campo do Direito Civil, que o direito disponivel
é o alienavel, transmissivel, renuncidvel, transaciond-
vel. A disponibilidade significa que o titular do direito
pode aliend-lo; transmiti-lo inter vivos ou causa mortis;
pode, também, renunciar ao direito; bem como, pode,
ainda, o titular transigir seu direito”.
Em arremate a este ponto, verifica-se que o legisla-
dor, no artigo 151, paragrafo Unico, informou que
direitos publicos disponiveis dizem respeito as ques-
toes relacionadas ao “restabelecimento do equilibrio
econémico-financeiro do contrato, ao inadimplemento
de obrigacées contratuais por quaisquer das partes e ao
cdlculo de indenizagées”.

22 Disponivel em: https://revistaeletronica.oabrj.org.br/wp-content/uploads/2019/12/6.-FI%C3%A1vio-

-Amaral-convertido.pdf

23 Direitos patrimoniais disponiveis se inserem no rol dos assuntos mais complexos da atualidade e, como
tal, suscitam davidas que, com certeza, merecem ser levadas a debate. Contudo, considerando a complexi-
dade da matéria e o escopo do presente trabalho, serdo apresentadas apenas algumas ideias iniciais sobre

o tema.
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Parece-nos que se trata de um rol ndo taxativo, que
pode ser ampliado a depender do caso concreto,
como, por exemplo, em uma discussdo prévia para
verificar se dada alea enseja o reequilibrio economi-
co-financeiro, ou entdo, a averiguacado de cabimento
ou nao de indenizacao.

3.3 Quem vai avaliar se o direito é
patrimonial disponivel ou ndo?

Outro ponto merecedor de destaque consiste em de-
terminar quem vai avaliar se o direito que estd sendo
levado a discussdo é ou ndo patrimonial disponivel.
Se estiver sendo utilizada a arbitragem, segundo le-
ciona Eugenia Marolla®*, caberd aos arbitros a decisao,
em razao do principio ‘competéncia-competéncia’, se-
gundo o qual “cabe ao drbitro, de oficio ou mediante
provoca¢do das partes, reconhecer sua prépria com-
peténcia para julgar as questées acerca da existéncia,
validade e eficdcia da conven¢do de arbitragem e do
contrato que contenha a cldusula compromisséria”?®.
Ou seja, compete primeiramente ao arbitro decidir a
respeito de sua propria competéncia (art. 8°, paragra-
fo Unico, da Lei de Arbitragem?®).

De acordo com a citada professora, tal questdo é re-
levante porque envolve uma inversdo da légica atual
dos contratos administrativos — permeada pela ideia
de higidez das cldusulas econémicas, representativas
dos poderes da Administracdao Publica, fundada nos
principios da indisponibilidade/supremacia do inte-
resse publico que, dentro de uma ldgica arbitral e em
grande parte dos tribunais arbitrais, ndo faz sentido.
“Na légica arbitral, guem vai decidir se o direito é dispo-
nivel ou ndo sdo os arbitros”, afirma.

No mesmo sentido preleciona Aragao (2017, p. 53):

“Em esséncia, cabe ds partes de um contra-
to, dentro da moldura que lhes foi deixada
pelo legislador, definir quais controvérsias
relacionadas a avenca poderdo ser resolvi-
das no foro arbitral. Essa faculdade decor-
re do poder de autovincula¢do das pessoas
fisicas e juridicas, bem como do grau de in-
determinacdo linguistica do conceito legal
que deve ser aplicado ao contrato.”

NLCC

Eugenia Marolla entende que, via de regra, tudo o que
estd dentro do contrato administrativo pode ser subme-
tido a arbitragem e que ndo tem como diferenciar, no
caso concreto, o que € ou ndo direito publico disponivel.
Entretanto, ainda que impreciso o conceito previsto
na lei, é possivel extrair uma “certeza negativa”, que
sdo as situacdes que certamente nele ndo se inserem,
e uma “certeza positiva”, que seriam as hipdteses que
seguramente se encaixam no conceito. Entre essas
duas zonas de certeza, existe a chamada “zona de pe-
numbra” ou de “incerteza”, em que a definicdo do con-
ceito demanda uma criatividade maior do intérprete.
Diante de hipdtese que se insira numa zona de incer-
teza, mostra-se imperioso que as partes densifiquem
o conceito juridico indeterminado e convencionem o
que pode ser objeto de arbitragem, por exemplo.
Segundo Aragao (2017, p. 51), “[as] partes, em sede ne-
gocial, valendo-se da fun¢do densificadora dos contra-
tos, também podem definir o que se deve entender por
“direitos patrimoniais disponiveis”, ou decompor, a partir
de tal categoria legal, alguns dos litigios que consideram
integrd-la, desde que ndo penetrem, ressalva-se uma vez
mais, a zona de certeza negativa do referido conceito.”
Continua o autor: “Um dos exemplos de densificacdo
regulamentar do conceito de “direitos disponiveis” da
Lei de Arbitragem ocorreu recentemente, quando a Pre-
sidéncia da Republica editou o Decreto n° 8.465/2015,
que minudencia as normas para a realizacdo de arbitra-
gens no setor portudrio."*”

Em algum momento, conclui o autor, seja em regulamen-
to ou em uma posterior decisdo judicial, esse conceito
sera densificado; nada melhor que o préprio edital de li-
citacdo ja o faca previamente, evitando surpresas futuras
para ambas as partes e permitindo que o mercado possa
avaliar as propostas a serem apresentadas a Administra-
cdo dispondo de todas as varidveis necessdrias.
Verifica-se, portanto, que a doutrina patria estd atenta
a essa questdo e aponta algumas possiveis solucdes,
que podem demandar algum aperfeicoamento quando
as regras previstas na NLCC forem colocadas em prati-
ca pelo administrador publico.

24 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=15qiKiASUKQ&t=2591s.

25 In: PINHO; MAZZOLA, 2. ed., 2021, p. 326.

26 Art. 8° A cldusula compromisséria é auténoma em rela¢do ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte
que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da cldusula compromisséria.

Pardgrafo unico. Caberd ao drbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes, as questées acerca da exis-
téncia, validade e eficdcia da conven¢do de arbitragem e do contrato que contenha a cldusula compromissoria.
27 Art. 2° Incluem-se entre os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis que podem ser objeto da

arbitragem de que trata este Decreto:

I - inadimpléncia de obrigacées contratuais por qualquer das partes;

Il - questées relacionadas a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos; e

IIl - outras questées relacionadas ao inadimplemento no recolhimento de tarifas portudrias ou outras obriga-
¢oes financeiras perante a administracédo do porto e a Antagq.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente texto objetivou trabalhar um aspecto especifico dos MASC relacionados
ao universo das licitacoes e contratacoes publicas, qual seja, os direitos patrimoniais
disponiveis como fator condicionante a sua aplicacdo. Nem de longe teve a intencdo
de esgotar o tema, especialmente considerando que a pratica vai se encarregar de
(re)arrumar as compreensoes iniciais sobre o tema.

Como resposta a pergunta basilar sobre a palavra final sobre o que seria um direito
patrimonial disponivel, viu-se que, em homenagem a deferéncia das escolhas adminis-
trativas, caberd ao gestor, ao delinear os contornos da modelagem contratual, antes
mesmo do procedimento licitatério, delimitar quais direitos podem ser submetidos
aos meios alternativos de solucdo de controvérsias, ou entao, atribuir a um terceiro, a
exemplo dos arbitros, a sua definicao.

Conforme mencionado, a disciplina normativa da consensualidade veio atender aos
principios da eficiéncia, transparéncia e seguranca juridica, considerando-se a vanta-
gem do envolvimento do gestor na solucdo das demandas que surgirem durante a
execucao contratual, ao invés da sua extincdo ou o consequente sancionamento do
contratado, sempre em busca do atendimento ao interesse publico.

Dito isso, reconhecemos que os MASC sdo ferramentas e ndo um fim em si mesmos.
Todavia, tais meios devem ser utilizados em consonancia com uma racionalidade eco-
noémica, juridica e técnica, a fim de que seu manejo ndo configure mais um dispéndio
de recursos publicos de maneira irrefletida.

Por fim, entendemos importante que haja uma mudanca de mentalidade do gestor ao
desenhar a modelagem contratual, fFavorecendo a execucao contratual — que se inicia
com a concepcao da modalidade do certame a ser utilizada, passando pela idealizacdo
dos meios de gestdo de conflitos a luz da racionalidade contratual do objeto a ser
licitado —, e os MASC devem fazer parte dessa engrenagem, em tributo aos principios
da eficiéncia e da boa administracao.
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