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Resumo: O presente ensaio explora as consequéncias praticas do
Enunciado n® 10 da | Jornada de Direito Administrativo do Conselho
da Justica Federal, com foco na utilizacdo da arbitragem em contratos
decorrentes de licitacoes regidas pela Lei 8.666/1993. A Secdo Il apresenta
os fundamentos para que o enunciado seja acolhido pelo poder publico,
~ pelos particulares e pelos 6rgdos de controle. A parte final da Secdo Il

5 7-A NDA RDS N A A LT E RA AO justifica aimportancia de standards para a efetiva aplicacdo do Enunciado.
A primeira parte da Secdo Il apresenta e discute os chamados standards

positivos, baseados em circunstancias procedimentais e materiais em que

a arbitragem deve ser preferencialmente utilizada. A segunda parte da

D E CO NTRATOS R EG I D OS Secdo Il examina os correlacionados standards negativos. A parte final

da Secdo Ill sustenta a necessidade de se complementar a adocdo de
standards positivos e negativos por meio de uma postura experimental. A

P E L A L E I 8 6 6 6 1 9 9 3 Secdo IV traz as observacoes conclusivas do autor.
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P R I N C L S ~ O D E Palavras-chave: Lei Federal 8.666/1993; Contratos; Arbitragem; Standards.
/ \ / \ l \ U / \ Abstract: This essay explores the practical consequences of Statement No.
’, 10 of the 1st Conference on Administrative Law of the Council of Federal
( L AU S U L A P R EV E N D O Justice, focusing on the use of arbitration in contracts arising from public
bids governed by Law 8.666/1993. Section Il presents the grounds for the
Statement to be accepted by the public entities, by private parties and by

4
the control bodies. The final part of Section Il justifies the importance of
standards in furthering the effective application of the Statement. The first

part of Section Ill presents and discusses the so-called positive standards,

N based on procedural and material circumstances in which arbitration should
D E S O LU C AO D E preferably be used. The second part of Section Ill examines the correlated

negative standards. The final part of Section Ill advocates the need to enhance

4 the adoption of positive and negative standards by means of an experimental
‘ O N T ROV E RS I AS approach. Section IV sets forth the author’s concluding observations.
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1 INTRODUCAO

Os enunciados das jornadas juridicas patroci-
nadas pelo Conselho da Justica Federal, mes-
mo sem terem uma forca vinculante, reiinem a
visdo de importantes segmentos da doutrina.
Se seu conteldo é o ponto de chegada de dis-
cussoes que foram amadurecendo na doutring,
na legislacdo e na jurisprudéncia, sua aplicacdo
pode ser o ponto de partida para novas praticas
administrativas. O Enunciado 10 da | Jornada de
Direito Administrativo (“Enunciado”) tem justa-
mente esta caracteristica.’

O Enunciado postula a possibilidade juridica,
nos limites da propria Lei Federal n° 8.666, de
21 de junho de 1993 (“Lei 8.666"), de se traze-
rem solucdes extrajudiciais para o dia a dia da
aquisicdo de bens e servicos pelo poder publi-
co. Utilizarei as expressdes “contratos da Lei
8.666" e “clausulas alternativas” para me re-
ferir a esses institutos.2 Pela brevidade destas
linhas, irei me concentrar na arbitragem. Farei
isso com uma abordagem descritiva das carac-
teristicas desses dois polos conceituais; e pro-
positiva de standards positivos e negativos de
sua aplicacao.

A Secdo Il contextualiza o Enunciado, expandin-
do as razdes que justificam a atencdo conferida
a arbitragem. A contextualizacdo do tema é fei-
ta, igualmente, por meio de uma breve mencao
as bases normativas do Enunciado e aos ele-
mentos que demonstram a importancia de se
construirem standards para sua aplicacdo.

A estrutura classificatdria dos standards pro-
postos leva em conta circunstancias procedi-
mentais e materiais. Chamarei de standards po-
sitivos aqueles que buscam identificar os casos
em que a utilizacdo da arbitragem é recomen-
davel (Secdo lll.a). No plano das circunstancias

procedimentais, os standards propostos sdo
os seguintes: (i) quando houver manifestacdo
especifica do contratado; (ii) quando houver
desdobramentos administrativos que indiquem
que um litigio ja estd em processo de matura-
¢ao; (iii) nas hipoteses de inexecucdo e rescisao.
No plano das circunstancias materiais, a pro-
posta encerra os seguintes standards: (iv) nos
contratos de valor elevado; (v) nos contratos
de longo prazo; (vi) quando houver uma norma
indicativa de uma politica publica arbitral em si-
tuacdo similar.

A inversdo fatica dos cenarios que sugerem os
standards acima permite, com algumas adapta-
¢Oes, proporem-se standards negativos, em que
a utilizacdo da arbitragem nao é recomendavel.
Comentarei esses cendrios mais genericamen-
te, na Secdo lll.b, e terminarei este ensaio com
uma sugestdo de uso experimentalista da arbi-
tragem na Secao lll.c.

2 DESAFIOS NA APLICACAO
DO ENUNCIADO

O Enunciado insere em um mesmo regime ju-
ridico, com toda congruéncia, a mediacdo, a
arbitragem e o Dispute Board. Este ensaio se
dedicard especialmente 3 arbitragem.’ E na
eventual ma utilizacdo da arbitragem que vejo
as repercussdes mais drasticas, e isso ndo so6
pela possibilidade de se formar coisa julgada
como decorréncia da “plena atividade jurisdi-
cional” dos arbitros (CARMONA; MACHADO
FILHO, 2020, p. 211). O procedimento arbitral
e a eventual acdo anulatéria sdo, eles proprios,
dispendiosos e demorados. Eles podem deixar
traumas profundos que o instituto, bem aplica-
do, ndo deveria acarretar.

1 “Em contratos administrativos decorrentes de licitagdes regidas pela Lei n. 8.666/1993, é facultado a Adminis-
tragdo Publica propor aditivo para alterar a clausula de resolucdo de conflitos entre as partes, incluindo métodos
alternativos ao Poder Judicidrio como Mediagdo, Arbitragem e Dispute Board.” Os trabalhos se deram sob a presi-
déncia do Min. Sérgio Kukina e coordenacéo cientifica dos Professores Flavio Amaral Garcia e Maria Cristina Cesar

de Oliveira.

2 O enunciado nao distingue o que a doutrina chama de contratos administrativos, tratados no art. 54, da Lei
8.666/1993, dos contratos da administracdo, previstos no art. 62, §3°. Discorrendo sobre como, afinal, ambas as
modalidades comportam a arbitragem, assim se manifestou Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “ha sempre um
campo de interesses patrimoniais disponiveis dentro do qual a arbitragem ndo é apenas aceitavel, porém, mais do
que isso, é recomendavel como alternativa ao litigio judicial” (2006, p. 37).

3 O lastro doutrinério do Enunciado vai além do reconhecimento da possibilidade formal de alteragdo dos contra-
tos da Lei 8.666/1993. Chega-se ao ponto de se defender que had um dever dos gestores de expandirem, o quanto
possivel, as politicas publicas de solugdo alternativas de conflitos. (MOREIRA, 2020. p. 166).
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Em contratos com o Poder Publico, os efeitos
que se esperam obter de uma cldusula com-
promissoéria ndo se limitam ao momento final
de conflagracdo de uma disputa. E previsivel,
coerente e saudavel que o peso da cldusula re-
caia sobre as partes antes deste momento final,
principalmente no que se refere a possibilida-
de de adocdo dos demais métodos de solugdes
consensuais. Seja pela complexidade, tempo
gasto e custos, seja pelo carater final de uma ar-
bitragem, uma cldusula compromisséria tende
a funcionar de duas maneiras. Em primeiro lu-
gar, como uma barreira implicita a instauracdo
de demandas frivolas. Em segundo lugar, como
um incentivo a que conflitos deletérios a rela-
¢do contratual ndo sejam postergados.*

Em situacdes normais, esta funcido de barreira
funcionara para as duas partes: protegera, de
um lado, o particular, de um risco politico, no-
tadamente aquele decorrente de mudancas de
gestdo no curso de contratos de longa duracéo.
De outro lado, protegera o proprio Poder PUbli-
co. Relacdes contratuais do Poder Publico ndo
sdo apenas mais uma linha de atuacdo negocial,
Cuja operacdo atenda unicamente aos interes-
ses monetdrios do momento, mas uma funcado
publica oriunda, direta ou indiretamente, de al-
gum mandamento constitucional.
Doutrinadores que exploram a analise econ6-
mica do direito defendem, inclusive, que a ar-
bitragem possui outras vantagens na reducdo
de certos custos, alguns deles concebivelmente
aplicaveis a situacdo do Enunciado: de negocia-
¢do; administrativos de resolucdo de controvér-
sias; da demora na alocacdo da propriedade; do
erro dadecisdo; da publicidade; e daineficaciado
procedimento (TIMM; GUANDALINI; RICHTER,
2017, p. 7-94). Essa maior eficiéncia da arbitra-
gem levaria a que, nas situacdes genuinamente
cruciais para o restabelecimento da normalidade
contratual, um método superior de solucdo de
conflitos estaria a disposicao das partes.
Descendo desse plano abstrato, a eficiéncia da

arbitragem concretiza-se, em contratos espe-
cificos, em um “grupo seleto de disputas com-
plexas, normalmente individuais, envolvendo
operacoes razoavelmente sofisticadas e que re-
querem tempo e estudo para captacdo de suas
nuances” (CARMONA; MACHADO FILHO, 2020,
p. 218). No quadro geral da relacdo entre parti-
culares e Poder PuUblico, h4, justamente nesses
contratos especificos, um outro elemento de
interesse. Marcal Justen Filho abordou o tema
em conferéncia cientifica e, posteriormente,
sintetizou suas ideias em uma coluna chama-
da “revolucao secreta dos contratos publicos”.
Para ele, a utilizacdo da arbitragem, embora
nao altere o direito aplicavel a disputa, levaria,
por questdes culturais, a uma maior vinculacdo
dos julgadores ao contrato e a uma valorizacao,
como critério de julgamento, da conduta das
partes ao longo da relacdo contratual.®
Portanto, ha toda uma agenda académica a ser
expandida a respeito da arbitragem com o Po-
der Publico.

As bases normativas do Enunciado, de fato, ren-
deriam estudos aprofundados. Seu teor dou-
trinario, de toda forma, exige uma tomada de
posicdo menos deferente do que se poderia ter
diante de uma opcao legislativa ou de uma de-
cisdo judicial. Deixo bem clara minha aderéncia
3o conteudo normativo que o enunciado pro-
poe. Para refuté-lo, seria preciso encontrar al-
guns empecilhos ontoldgicos ja definitivamen-
te superados no Brasil. Nem o art. 55, § 2° da
Lei 8.666/1993 merece ser interpretado como
vedando a arbitragem, e nem a Lei n° 9.307,
de 23 setembro de 1996 (“Lei 9.307"), nota-
damente apéds as alteracdes de 2015, merece
ser interpretada contemplando um regime de
arbitrabilidade que exclua os contratos da Lei
8.666/1993. Ao reconhecer a compatibilidade
desses dois regimes juridicos, o Enunciado se-
gue a linha doutrinéria hoje amplamente majo-
ritdria, bem como alguns precedentes judiciais
“histéricos” . O Enunciado tem o mérito adicio-

4 A cldusula pode desempenhar um papel relevante mesmo antes da celebragdo do contrato, na conformacéao de
propostas mais ou menos vantajosas na licitagdo (MEGNA, 2019, p. 196).

5 A conferéncia foi proferida em 23 de ago. de 2019, no 18° Congresso Internacional de Arbitragem, realizado em
Brasilia. Os dados da coluna estdo na Secao de Referéncias.

6 “Existem trés precedentes que demonstram a evolucdo do instituto [da arbitragem como] solu¢do de disputas
com participacdo da Administracdo Publica: Caso Lage, Caso Copel, e Caso METRO/SP. Nos trés litigios, houve
manejo de medidas antiarbitragem, as quais foram rejeitadas no Poder Judiciario, que ratificou a legalidade e a
legitimidade do juizo arbitral realizado” (JUNQUEIRA, 2019, p. 246-247).
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nal de erigir em facultativo o ato administrati-
vo de estabelecimento da cldusula alternativa.
Atrai-se, com isso, o regime da discricionarieda-
de para uma opcdo que, de fato, é estratégica,
e que deve ser tomada sopesando dados brutos
de uma politica publica geral e as sutilezas es-
pecificas de casos concretos.

Aderir ao contetido do Enunciado, porém, nao
significa entender que nele se encerra o pé-
riplo de criacdo normativa junto a todos os
entes da administracdo publica. Consideran-
do que a consensualidade no Poder PuUblico,
do ponto de vista normativo, exige uma com-
binacdo de aspectos processuais e materiais,
autorizacoes como a do Enunciado acabam
operando como “meras sugestdes, recomen-
dacoes aos demais entes federativos, deven-
do ser complementadas - legislativa ou, no
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minimo, administrativamente (...) - por inicia-
tivas de cada ente politico” (RODRIGUES; GIS-
MONDI, 2020, p. 102).

Mesmo sob os sélidos fundamentos normati-
vos, gestores, particulares e 6rgaos de controle
podem ter dificuldades para distinguirem os ca-
sosem que, além de juridicamente possivel, seja
recomendavel a adocdo de cldusulas alternati-
vas em contratos vigentes da Lei 8.666/1993.
Que haja algum interesse no debate sobre es-
ses standards infelizmente nao significa que a
base sobre as quais eles podem ser construidos
ja estejam suficientemente maduras. Apesar de
a arbitragem com o Poder Publico até contar
com um aparato juridico de longa tradicdo, e
temas como a arbitrabilidade estarem bastante
amadurecidos na doutrina, o instituto nao foi
consistentemente testado. Nem o mercado e

nem a Administracdo, e muito menos o Judicia-
rio e os 6rgaos de controle, testaram a arbitra-
gem em qualquer grau que se equipare a oni-
presenca da Lei 8.666/1993 na vida pratica de
qualquer reparticdo publica deste pais.

O que pretendo, em sintese, é contribuir para a
cultura da arbitragem no Poder Publico e para
a seguranca juridica na aplicacdo do Enunciado.

Dou por pressuposto que o exame sobre a arbi-
trabilidade dos respectivos casos é uma maté-
ria autbnoma, com seus desafios préprios, em
relacdo as circunstancias em que a arbitragem
é simplesmente recomendavel.’

Na realidade da maquina administrativa, um
instituto juridico precisa ser testado sob dife-
rentes gestoes, sob diferentes lentes ideolé-
gicas e, sobretudo, sob diferentes ciclos eco-
némicos. Somente quando o poder publico
tiver ganhado e perdido um nimero suficien-
te de arbitragens, dentro e fora do regime da
Lei 8.666/1993, é que standards relativamen-
te seguros poderdo ser propostos. Ainda as-
sim, as escolhas baseadas em tais standards
devem passar, elas proprias, por um rigoroso
teste de experiéncia. Até |3, as propostas de-
vem ser recebidas com moderacdo, podendo
e devendo ser rapidamente revistas ou aban-
donadas.

Ha um desafio gerencial e logistico para a Ad-
ministracdo, considerando o grande nimero
de contratos mantidos por cada ente. E prati-
camente inviavel que um numero reduzido de
pessoas tenha a dimensdo das peculiaridades
da formatacado de todos os contratos em vigor,
e muito menos, da forma como eles tém sido
executados. Mais raro ainda é que haja clare-
za sobre a propensdo a disputas em cada um
deles, e um convencimento sincero sobre — a
forma de se qualificarem - as chances de éxi-
to relacionadas as posturas administrativas e
interpretacodes juridicas adotadas. Mais comum
€ a gestdo dispersa, pontual e episédica de pro-
blemas que emergem.

O préprio modelo constitucional de configura-
¢do da Advocacia Publica leva ao deslocamen-
to da competéncia para “resolver o caso” uma
vez que a disputa seja judicializada.® A adocao
da arbitragem, por si sé, ndo afasta essa “de-
ficiéncia” organizacional, tornando ainda mais

7 Trata-se de um passo que a doutrina devera dar, a semelhanga dos esforgos que levaram a ampla aceitacdo da
arbitragem no Poder Publico, passos esses necessariamente prévios a uma consolidagdo normativa posterior, sob
inspiracao principioldgica do art. 30 da LINDB (PEREIRA, 2019, p. 607-608).

8 Discorrendo sobre essa cisdo funcional no cenario da arbitragem, Margal Justen Filho assim se manifesta: “Pre-
valecerdo novas interpretagoes, sem alteragdo na redacdo da Lei. O direito dos contratos administrativos se apro-
ximara das praticas difundidas entre os demais agentes econémicos. A Administracdo tem-se preocupado em qua-
lificar seus defensores para atuar em arbitragem. Isso é necessério, mas insuficiente. Porque é essencial preparar
inclusive os agentes administrativos que atuam nas fases anteriores ao litigio. Decisdes impensadas, exigéncias
ndo documentadas e omissoes de fiscalizacdo ndo podem ser superadas pela Advocacia Publica, por mais qualifi-

cada que seja” (JUSTEN FILHO, 2019).
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salutar que a escolha pela via arbitral seja bem
fundamentada. Dai a proposta de standards
que sobrevivam a um escrutinio minimo de
toda a hierarquia envolvida no procedimento,
passando do fiscal do contrato até a autorida-
de competente para a celebracdo da convencao
(art. 1°, 8§2°,da Lei 9.307/1996).

N&do custa lembrar que a arbitragem pode ter
uma aceitacdo maior no setor privado do que
no setor publico, mas ndo é conceitualmente
possivel presumir que o contratado preferi-
ra contratar e litigar dessa maneira. As razoes
para tanto podem ser varias: falta de familia-
ridade com o procedimento arbitral, ressalvas
quanto aos custos, confianca no Judicidrio etc.
Pelo Enunciado, a via formal para insercdo da
cldusula alternativa é a “proposta de aditivo”.
Parece claro, assim, que a Administracdo tera
maiores chances de evitar um esfor¢o negocial
desnecessario, tanto mais ela consiga selecio-
nar casos em que o particular possa ver vanta-
gens na adocdo da arbitragem.’

O Enunciado parece responder a duas preocu-
pacdes. Uma, mais evidente, é a de legitimar
uma determinada pratica administrativa. A ou-
tra, imediatamente decorrente, mas que per-
mite algumas reflexdes a parte, é a de sinalizar
3o universo dos contratados que existe um in-
centivo a essa pratica. A primeira faceta des-
se Enunciado, tanto quanto possa fazé-lo uma
manifestacdo doutrinaria, tem o objetivo de
resguardar o gestor perante os 6rgaos de con-
trole. Dele se tira que o exercicio da faculdade
de se valer de cldusulas alternativas, de modo
pontual ou sob os auspicios de uma politica pu-
blica, ndo é, por si s, um sinal vermelho para
qualquer irregularidade. O que em regra deve
ser objeto do controle é, preferencialmente,
a conduta da Administracdo no exercicio dos

direitos e deveres previstos na Lei 9.307/1996
(PEREIRA, 2019, p. 82).

Com todas essas ressalvas, buscarei identificar
circunstancias procedimentais e materiais nos
contratos da Lei 8.666/1993 que falam a favor
da aposicdo de clausulas alternativas. J& que
o universo dos contratos da Lei 8.666/1993 é
bastante amplo, e ja que a arbitragem é repleta
de especificidades que podem torna-la abso-
lutamente adequada ou perigosamente inade-
quada para uma dada disputa, os recortes pro-
cedimental e material funcionam como filtros
analiticos.

Subjacente a tais filtros, pode-se conceber
uma abordagem muito mais antifragil. Utilizo
este conceito desenvolvido por Nassim Taleb
para sugerir que, também no que diz respei-
to a clausulas alternativas em contratos da
Lei 8.666/1993, a administracdo publica pro-
cure inaugurar e operar um laboratério ex-
perimental.” Qualquer que seja o perfil que,
no ambito de sua discricionariedade, o ges-
tor queria estabelecer para a utilizacdo da
arbitragem, alguns casos fora dos critérios
também deveriam ser testados. Sé assim as
propriedades da arbitragem poderdo ser de-
vidamente apreendidas, e s6 assim ndo s6 a
validade intrinseca dos respectivos critérios
podera ser testada, como também a adequa-
cdo da fixacdo de seus limites extrinsecos.
Se o recorte inicial foi adequado, ou néo, s6
pode ser logicamente testado quando o gru-
po de controle inclua casos fora do recorte.
Se os contratos da Lei 8.666/1993 estdo hoje
distantes da arbitragem, sua aproximacao
em bases antifrageis, capazes de gerar resul-
tados superiores no longo prazo, precisara
ser feita com alguma dose de risco e incer-
teza.

9 Com uma abordagem essencialmente pratica, baseada, “na experiéncia de mais de 21 anos da advocacia”, um
estudo apontou os seguintes elementos como sendo relevantes na decisdo pela arbitragem: “analise da capacida-
de financeira do cliente” para fazer frente aos custos em um curto espaco de tempo; perfil psicoldgico de baixa
tolerancia a litigios, em oposicdo aos demorados processos judiciais; “capacidade intelectual do cliente de compre-
ender plenamente o significado da arbitragem”; orientacdo a respeito da perda do “conforto psicolégico” de poder

recorrer (BARROS, 2019, p. 21).

10 "Algumas coisas se beneficiam dos impactos; elas prosperam e crescem quando sdo expostas a volatilidade, ao
acaso, a desordem e aos agentes estressores, e apreciam a aventura, o risco e a incerteza. No entanto, apesar da
onipresenca do fenémeno, ndo existe uma palavra para designar exatamente o oposto de fragil. Vamos chama-lo

de antifragil” (TALEB, 2016, p. 21).
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3 STANDARDS DE APLICACAO
DO ENUNCIADO

a. Standards positivos

Abstraindo as discussdes mais dogmaticas a res-
peito, principalmente da arbitrabilidade de cer-
tos aspectos envolvendo disputas que podem
surgir em contratos regidos pela Lei 8.666/1993,
esta Secdo se dedica as circunstancias que vao se
apresentando no curso da execucdo do contrato
e que, mantidas as demais variaveis, falam a fa-
vor da adocao da arbitragem.

Standard 1: quando houver manifestacéo es-
pecifica do contratado. O principio do consen-
timento é basilar na arbitragem e a anuéncia
das partes emana diretamente do art. 1° da
Lei 9.307/1996. Nas palavras sempre citadas
de Jan Paulsson, “a ideia da arbitragem ¢ a
de uma solucdo vinculante de disputas aceita
com serenidade por aqueles que sofrem suas
consequéncias por conta de sua especial con-
fianca nas pessoas escolhidas para decidir”
(PAULSSON, 2013, p. 1, traducédo livre). Nao
podendo jamais ser uma decisdo unilateral do
contratante, a adocdo da arbitragem em con-
tratos da Lei 8.666/1993 tem um impeto subs-
tancial quando o contratado se manifestar
especificamente em relacdo ao seu interesse
em aditar o contrato. Desaparecendo os pro-
blemas formais acerca da vinculacdo do con-
tratado a escolha, desaparecem também - ou,
ao menos, diminuem - os problemas praticos
que poderiam surgir da operacionalizacdo de
uma arbitragem por uma parte que, no fundo,
nunNca a quis.

Quando o contratado manifestar especificamen-
te o interesse na alteracdo, pode até ser que ele
o faca porque ja esteja planejando formalizar
uma disputa em face do Poder Publico. Nisto
nao haveria qualquer surpresa ou irregularidade,
nem qualquer macula da “imparcialidade, inde-
pendéncia, competéncia, diligéncia e discricdo”
(art. 13, 86°,da Lei 9.307/1996) com que deverao
se portar os arbitros. Trata-se apenas de um jui-
zo prévio sobre o método preferido de solucdo
de disputas, hoje ja positivado, inclusive, para as
arbitragens desapropriatérias, na forma do art.
10-B, do Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de
1941 ("Decreto-Lei 3.365").

Standard 2: quando houver desdobramentos
que indiguem que um litigio ja estd em processo
de maturacdo. A existéncia de desdobramentos
administrativos que indiquem que um litigio ja
estd em processo de maturagdo é um momen-
to oportuno para que as partes convencionem
a forma de solugdo da controvérsia. Suponha-se
que haja pendéncia de faturas encaminhadas
pelo contratado, havendo observagoes do fiscal
do contrato a respeito da inadequacdo do ser-
vico prestado. Ocasidoes similares poderdo ser
propicias para um exame sobre as caracteristi-
cas basicas da disputa. Conhecendo os dados ba-
sicos da futura disputa, as partes podem aferir
a adequacdo da cldusula-padrao eventualmente
existente ou conceber uma cladusula compromis-
séria com um escopo especialmente definido
para conferir seguranca.

A hipétese pode se confundir com a celebragdo
de um termo de compromisso arbitral, nos ter-
mos do art. 9° da Lei 9.307/1996, se se considerar
que o litigio ja tenha efetivamente surgido. Mas,
no dia a dia da Administracdo, é comum que se
instale entre as partes um estado de tensdo per-
manente, com o fatiamento da acdo estatal em
varios atos e omissoes. Esse estado é caracteriza-
do pela existéncia de diversos pontos de discor-
dancia, em niveis os mais variados de apreciacdo
administrativa. No ambito de um Unico contrato,
certas questoes podem ter sido examinadas di-
Versas vezes, ao passo que outras podem se man-
ter em lacunas decisérias. Pode se passar de nun-
ca haver uma decisdo, em carater definitivo, pela
maxima autoridade administrativa competente,
na forma do art. 109 da Lei 8.666/1993.

A tensdo permanente também surge quando se
extrapolam os instrumentos contratuais esta-
veis, com atos praticados por e para terceiros,
dentro e fora do escopo contratual. Frequentes
acordos e tolerancias a desvios, decantando-se
ao longo dos anos, podem levar a impasses que
s6 serdo adequadamente tratados por meio de
uma heretocomposicao.

Standard 3: hipéteses de inexecucédo e resci-
sdo. Uma das situacoes mais graves no curso de
um contrato, possivelmente sé superada pelo
vicio da nulidade, é a da sua inexecucdo. A dou-
trina bem ressalta como o regime do art. 77 da
Lei 8.666/1993 é distinto e mais severo, nessa
matéria, em relacdo a disciplina do direito pri-
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vado. Inexecucdes parciais podem ser equipara-
das a frustracdo total do objeto, uma vez que
“a indisponibilidade de direitos fundamentais
ndo se compadece com a incerteza ou insegu-
ranca do cumprimento das prestacdes impostas
ao particular” (JUSTEN FILHO, 2008, p. 764). O
art. 78 da lei traz uma longa lista das situacoes
que “constituem motivo para a rescisdo”, algu-
mas das quais (incisos Xl a XVII) se coadunam
antes com a culpa da Administracdo do que do
contratado (incisos Xll a XVII). Para essas, o art.
79, §2°, é expresso em determinar que haja o
ressarcimento “dos prejuizos regularmente
comprovados”.

Contratos da Lei 8.666/1993 em que surjam
disputas cujo mérito seja esta especifica discor-
dancia das partes quanto aos valores a serem
ressarcidos sdo bons candidatos a uma solucdo
arbitral. Se, nos standards acima, a circunstancia
procedimental é tal que o objeto mesmo do con-
trato ainda possui chances praticas de ser exe-
cutado sem uma disputa, aqui a frustracdo do
objeto ja é tomada como premissa. Ainda assim,
a arbitragem pode ser adequada porque o dever
de indenizar é um comando legal expresso; e as
razoes que a Administracdo tiver para discordar
do valor do ressarcimento serdo provavelmente
de natureza técnica, relacionadas a apuracdo dos
danos emergentes e dos lucros cessantes (JUS-
TEN FILHO, 2008, p. 798).

Independentemente de como venha sendo exe-
cutado o contrato, e das intercorréncias que
possam sugerir a instauracdo iminente de uma
arbitragem, ha pontos materiais que podem re-
comendar a adocdo de uma clausula alternativa.
Oscilando entre situacbes em que o impacto e/
ou a probabilidade de disputa sejam altos, ou
por semelhanca a situacoes em que o legislador
ja tenha feito a opc¢do pela arbitragem, essas cir-
cunstancias materiais recomendam diversas es-
tratégias de controle de risco, dentre as quais a
arbitragem.

Standard 4: contratos de valor elevado. O valor
dos contratos é, para diversos aspectos, o critério
objetivo escolhido pelo legislador para distinguir
o respectivo regime juridico — a Lei 8.666/1993
utiliza-se da expressdo “obras, servicos e com-
pras de grande vulto” (art. 6°, Ill). Com a adocdo
de clausulas alternativas é apenas natural que o
gestor busque levar esse critério em considera-
¢do. O valor ndo é so6 indicativo da tecnicidade
das questdes que podem se tornar controverti-
das, por ser a forca implicita por tras de decisoes
previstas na Lei 8.666/1993 relacionadas, por
exemplo, a prestacao de garantias (art. 56, §3°)
ou a participacdo de consércio (art. 33)." O valor
é também o fator de dimensionamento do risco
econémico do contratante. O montante exato,
no entanto, a partir do qual o contrato assume
essa natureza ndo é um dado rigido. Basta ver
que um dos critérios mais pertinentes, o do va-
lor para a celebracdo de parcerias publico-priva-
das, sofreu uma alteracdo legislativa da ordem
de 50% (art. 2°, §3°, |, da Lei Federal n°® 11.079,
de 30 de dezembro de 2004).

Reservar a arbitragem aos contratos de maior
valor, além de ser uma proxy para contratos
mais complexos, dilui marginalmente os custos
adicionais que um processo arbitral possui no
comparativo com a alternativa judicial. Esse cus-
to diluido incide igualmente ao se pensar nos
recursos humanos e materiais envolvidos na
participacdo do Poder Publico na arbitragem,
notadamente o treinamento e a especializacdo
dos integrantes da Advocacia Publica.

Standard 5: contratos de longo prazo. Em con-
tratos de longo prazo, a solucdo de disputas deve,
idealmente, oferecer a perspectiva de solucoes
rapidas de algumas questdes pendentes. S6 assim
arelacdo das partes como um todo podera ser re-
desenhada e ter prosseguimento sob novas bases
juridico-econémicas."” N3o irei explorar, por brevi-
dade, a extensa principiologia da figura do equi-

11 A tecnicidade da divergéncia é um dos critérios adotados pelo Decreto Federal n°® 10.025, de 20 de setembro
de 2019 (“Decreto 10.025"), em seu art. 6°, §1°, |, para a adoc¢do preferencial da arbitragem nos litigios envolven-
do a Administragao Pablica fFederal nos setores portuario e de transporte ferroviario, aquaviario e aeroportuario.
12 O Decreto Federal 10.025/2019 estabelece, para a anélise sobre a conveniéncia de celebra¢do de compromissos
arbitrais, a verificagdo se a demora na solucdo do litigio possa gerar prejuizo a prestacao adequada do servigo ou a
operacdo da infraestrutura; ou inibir investimentos considerados prioritarios”
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librio econémico-financeiro dos contratos da Lei
8.666/1993. Registro apenas que o fator tempo
contribui para as intercorréncias que provocam
eventuais desequilibrios, em diversos cenarios,
variando entre atos unilaterais da Administracdo
e consensuais. A variacdo de cendarios pode se dar
por motivos que podem ser puramente internos
ou mesmo alheios a vontade das partes (arts. 57,
§1°, 58, 8§2°,65,1,d, e §6°).

A extensao temporal cria as condicoes, enfim,
para que as limitacdoes cognitivas que partes
tenham acerca do objeto venham a tona e para
que fatos naturais ou sociais, de natureza ex-
cepcional ou imprevisivel (art. 57, §1°, Il), pro-
duzam efeitos sobre o contrato. A prépria Lei
8.666/1993, em seu art. 57, V, faz mencdo a con-
tratos que, por seu objeto, poderao ter vigéncia
de até 120 meses, essencialmente nas areas de
defesa nacional e de inovacdo e pesquisa cienti-
fica e tecnoldgica. Contratos sujeitos a esta car-
ga temporal mais alongada devem figurar entre
os prioritarios na adoc¢do da arbitragem.
Standard 6: quando houver uma norma indica-
tiva de uma politica publica arbitral em situa-
¢do similar. O rol de instrumentos normativos
que, sem as ambiguidades da Lei 8.666/1993,
aludem a utilizacdo da arbitragem pelo Poder
Piblico é bastante extenso. Toda vez e quan-
to mais os contratos da Lei 8.666/1993 se as-
semelharem aos contratos regidos por esses
diplomas especificos, mais recomendavel é a
arbitragem. Serdo situacoes em que o motivo
para a adocdo da politica publica de clausulas

alternativas estarad presente em substancia, s6
lhe faltando o aspecto formal.

Um bom exemplo é o do art. 11, lll, da Lei
11.079/2004, em que o legislador sugere o em-
prego da arbitragem nas parcerias publico-pri-
vadas. Uma obra publica complexa, associada a
um servico publico de grande interesse social,
ndo traz consigo caracteristicas semelhantes
a uma PPP, ainda que o particular nado figure
como concessionario? O mesmo pode se dizer
do art. 12, § 4nico, da Lei 13.303, de 30 de junho
de 2016, que autoriza a solucdo arbitral para “as
divergéncias entre acionistas e a sociedade [de
economia mista], ou entre acionistas controla-
dores e acionistas minoritarios”. E pratica co-
mum, sob o titulo de convénio, acordos ou ajus-
tes, nos termos do art. 116 da Lei 8.666/1993,
que a Administracdo direta estabeleca vinculos
de certa feicdo contratual com entes da Admi-
nistracdo indireta. A adocao da arbitragem, em
todos esses casos, é racional e pode se tornar
tipica.

Um marco legal interessante é o das ja citadas
desapropriacoes expropriatdrias. As caracte-
risticas inerentes a desapropriacdo preservam
um largo espaco de competéncia administrativa
para avaliacdo da presenca da “utilidade publica”
(art. 9° do Decreto-Lei 3.365), mas nada impede
que discussoes sobre a avaliacdo do bem sejam
feitas na arbitragem. A situacdo me parece ana-
loga a da rescisdo do contrato por culpa da Ad-
ministracao, se as partes discordarem apenas do
valor do ressarcimento do contratado.
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b. Standards negativos

Se ha situacoes que podem dar suporte a stan-
dards positivos de utilizacdo da arbitragem, é
apenas logico que seu inverso fatico sugira tam-
bém a existéncia de standards negativos. Ao
replicar a estrutura da Secdo anterior, contu-
do, considero que o inverso das circunstancias
materiais ali descritas é muito mais facilmente
apreensivel, e tem o potencial de gerar resulta-
dos analiticos muito mais interessantes, do que
o inverso das circunstancias procedimentais.
Essas ultimas seriam, no maximo, neutras em
relacdo a adequacdo da arbitragem, mas nao
chegariam a ser um impeditivo.™

Quando ndo houver manifestacdo especifica do
contratado; quando ndo houver desdobramen-
tos administrativos que indiguem que um liti-
gio estd em fase de maturacdo; ou quando nao
houver uma politica delineada normativamente
para uma situacdo semelhante — na auséncia
desses fatores, ainda assim, uma clausula al-
ternativa pode se basear na pura expectativa
de que um futuro litigio serd resolvido por um
meio considerado pelas partes superior a via ju-
dicial. E hd um outro ponto que merece ser ano-
tado: questdes fatico-contratuais, muito mais
do que questoes licitatérias que possam se tor-
nar judicializadas antes da outorga, sdo casuisti-
cas demais para que se possam qualificar como
“temas cuja apreciacdo é corriqueira perante
o Judiciario [e por isso] geram ao cliente uma
relativa previsibilidade quanto ao resultado”
(BARROS, 2020, p. 29).

As expectativas de retorno de investimento e
sua forte dependéncia da matéria subjacente a
disputa podem ser decisivas quando as partes
devam dispender, em uma arbitragem, recursos
financeiros e de tempo que sejam marginal-
mente maiores do que a alternativa judicial. E
essa a tonica geral que se apresenta como justi-
ficativa para os standards negativos relaciona-
dos a contratos de baixo valor e de curto prazo.
A Lei 8.666/1993 se utiliza do baixo valor do
contrato como critério para a definicdo de mo-
dalidades de licitacdo mais singelas e chega
a autorizar, no art. 62, a prépria auséncia de

instrumento contratual. O baixo valor é, intui-
tivamente, correlacionado positivamente com
objetos mais simples e execucdes contratuais
mais rapidas, cendrios, inclusive, de menor
propensdo ao surgimento de disputas. A ar-
bitragem, nesses casos, pode encontrar resis-
téncias, e mesmo se mostrar excessivamente
onerosa aos fornecedores de pequeno porte
que, normalmente, estdo vinculados a tais con-
tratos. E dificil conceber, por exemplo, que o
tratamento “diferenciado e favorecido as mi-
croempresas e empresas de pequeno porte”
se dé justamente com a arbitragem (art. 53-A
da Lei 8.666/1993).

c. Como laboratério experimental
Apesar de curto, este ensaio é longo o suficien-
te para permitir aquele tipo de reflexdo que,
antes mesmo de um raciocinio ser concluido, ja
faz se avolumarem as razoes para desconstrui
-lo. Essas razoes advém, essencialmente, dos
efeitos do fenémeno da selecdo adversa. So-
bre-estimando aquilo que estd em seu campo
de observacao, o agente negligencia aquilo que
apenas por acaso ficou de fora. Se, em conse-
quéncia, o observador extrapola, com base no
campo selecionado, o comportamento geral,
as chances de erro passam a ser muito maiores.
Nas palavras de Daniel Kahneman, “um evento
aleatério, por definicdo, ndo se presta a explica-
¢do, mas grupos de eventos aleatérios de fato
se comportam de um modo altamente regular”
(2012, p. 140).

Assim, os standards propostos anteriormente
deveriam ser afastados, de propdsito, em uma
quantidade significativa de ocorréncias — uma
quantidade tal de casos que as propriedades da
arbitragem possam ser testadas nos mais varia-
dos cenarios, inclusive aqueles que inicialmente
ndo se vislumbram como sendo ideais. A pre-
missa que ampara essa proposta é a de que, por
dificultosa que possa ser a utilizacdo da arbitra-
gem em um caso ndo ideal, o desarranjo admi-
nistrativo ndo serd de tal monta que arruinara o
contrato. Ainoportuna forma de solucdo de dis-
puta ndo sera tal que produzira necessariamen-
te uma decisdo nula ou simplesmente errada,

13 As restri¢des ao uso da arbitragem pelo Poder Publico podem, é claro, decorrer da prépria inarbitrabilidade de
um aspecto de um contrato de concessdo, sob um regime geral muito mais inclinado a arbitragem do que o da Lei

8.666/1993 (GARCIA, 2016, p. 141).
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e nem frustrard o objeto do contrato. Mesmo
os custos reputados excessivos para casos nao
complexos podem ser limitados por procedi-
mentos de arbitragem expedita, sendo pratica
comum das instituicdes arbitrais fixarem seus
custos com base no valor da causa.

Para esclarecer essa ideia, é possivel discrimi-
nar a utilizacdo da arbitragem em contratos da
Lei 8.666/1993 segundo a tipologia de erros
cognitivos. O erro de tipo 1 (falso positivo) se-
ria utilizar a arbitragem em um contrato para o
qual este meio de solucdo de disputas seja ina-
dequado. O erro de tipo 2 (falso negativo) seria
o de ndo utilizar a arbitragem em um contrato
em que a arbitragem seria adequada. Pela bai-
xa utilizacdo da arbitragem nos contratos da
Lei 8.666/1993, pode-se seguramente afirmar
que a Administracdo Publica brasileira opera
sob forte influéncia do receio do erro de tipo
1. Para evitar a utilizacdo inadequada da arbi-
tragem, simplesmente ndo se utiliza a arbitra-
gem. Ao assim fazer, no entanto, ignoram-se os
prejuizos que o erro de tipo 2 pode acarretar.
Por definicdo, se a utilizacdo da arbitragem é
t3o baixa nos contratos da Lei 8.666/1993, as
vantagens da arbitragem em contratos para os
quais ela seria adequada simplesmente ndo sdo
capturadas.

Afirmar se, diante dessa postura, a Adminis-
tracdo esta otimizando, ou ndo, seus recursos,
requer um aprofundamento empirico que nao
estou preparado para fazer na presente oportu-
nidade. Consigo defender, porém, que a forma
de se resolver a questdo preliminar a esta ana-
lise — a de saber para quais contratos a arbitra-
gem é adequada ou inadequada - pode se be-
neficiar de uma postura experimental, que dé
um embasamento mais sélido ao juizo de risco
e 3 analise de consequéncias que os advogados,
inclusive os publicos, devem realizar no acon-
selhamento de seus clientes (arts. 8° ¢/c 9°, do

Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil).

Clausulas compromissérias ndo sdo um incen-
tivo ao litigio, em si, mas uma opcdo por uma
determinada forma de solucdo de disputas. Por
isso, a possibilidade de se instituir uma arbitra-
gem — nos contratos dos standards positivos,
dos negativos e de todos os que ndo sejam nao
se enquadrem em quaisquer dessas categorias
—ndo deveria, em tese, impactar o nimero total
de disputas. Mas essa é também uma hipétese
que precisa ser testada, e ndo seria surpreen-
dente se houvesse uma correlacdo, com a dimi-
nuicdo de demandas frivolas, como ja se apon-
tou, ou com o aumento de disputas instauradas.
Alids, se esse segundo efeito se produzisse, se-
ria possivel até mesmo interpretar que, de fato,
existem vantagens intrinsecas a arbitragem nos
contratos da Lei 8.666/1993.™

Qualquer que seja a area de abrangéncia dos
standards positivos, a propria existéncia de
standards negativos e a existéncia de contra-
tos que, a principio, ndo se enquadram em ne-
nhum dos dois, deixam em aberto um conjunto
de contratos que permaneceriam sem cladusulas
alternativas. E de se esperar que alguns deles
gerem disputas a serem solucionadas pelo Ju-
diciario. Minha proposta é a de que, em propor-
¢oes menores do que no caso dos standards,
alguns contratos dessa categoria também re-
cebam cldusulas alternativas. O que se teria ai
é um aumento do numero total de contratos
com clausulas alternativas, o que Ffacilitaria a
observacdo das propriedades mais estruturais
da arbitragem, em distintos cenérios. Colhen-
do de uma base maior os pontos vantajosos e
desvantajosos da arbitragem, a Administracdo
teria condicoes de elaborar uma matriz mais
detalhada dessa experiéncia e calibrar, com um
suporte fatico mais robusto, quais deveriam ser
as areas de inclusdo e exclusao.

14 Povoa o imaginario popular, por exemplo, a narrativa de que a corrupgao em contratos administrativos surge in-
dependentemente do ganhador da licitagdo. Gestores mal-intencionados simplesmente “travariam” os pagamen-
tos devidos ao contratado para cobrar propinas em sua liberacdo, sabendo que a solugdo judicial consumiria déca-
das. Que a arbitragem possa aprimorar a gestao publica ao diminuir a for¢a dessa pressao é uma hipdtese atraente,
a qual precisa ser testada. Outra hipétese semelhante decorre de narrativa de que contratos da Lei 8.666/1993
sdo congenitamente falhos, diante das burocracias impostas pela lei e pelo rigor do critério da melhor proposta.
Fornecedores mais sofisticados podem se sentir atraidos a participar das licitagdes ao saber que poderdo corrigir
as falhas administrativas por meio da arbitragem, aumentando o nimero de disputas em relagdo aos pontos mais
sensiveis, mas entregando melhores produtos e servigos no cenario-base.
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4 CONCLUSOES

O Enunciado 10, da | Jornada de Direito Administrativo, represen-
ta uma importante manifestacdo doutrindria no sentido de res-
paldar a adocdo de cldusulas de mediacao, arbitragem e Dispute
Board em contratos decorrentes de licitacoes regidas pela Lei
8.666/1993. Escolhi centrar a atencdo na hipétese da arbitragem
por ver ai as consequéncias mais drasticas de uma eventual ma
utilizacdo e, paralelamente, por acreditar que nela existam algu-
mas vantagens bastante especificas, como o estabelecimento de
uma barreira a demandas frivolas, um estimulo para a ndo poster-
gacao de controvérsias deletérias, a reducao de certos custos, e,
por fim, um incentivo a vinculacdo aos contratos.

Como as bases normativas do Enunciado sdo soélidas, acima de
tudo por sua harmonia com as modificacoes promovidas em 2015
na Lei 9.307/1996, resta o grande desafio de uma boa e efetiva
aplicacdo. Os standards propostos respondem as dificuldades ge-
renciais e logisticas de tratamento do elevado nimero de contra-
tos, estando divididos em uma vertente positiva e outra vertente
negativa, bem como em circunstancias procedimentais e mate-
riais.

No plano positivo, as circunstancias procedimentais que reco-
mendam a adocdo da arbitragem sdo as seguintes: i) quando hou-
ver manifestacao especifica do contratado; (ii) quando houver
desdobramentos administrativos que indiquem que um litigio ja
esta em processo de maturacao; (iii) nas hipoteses de inexecucao
e rescisdo. No plano das circunstancias materiais, a proposta en-
cerra os seguintes standards: (iv) nos contratos de valor elevado;
(v) nos contratos de longo prazo; (vi) quando houver uma norma
indicativa de uma politica publica arbitral em situacdo similar. A
maioria dos cendrios que sugerem tais standards podem ser in-
vertidos, factualmente, para se construirem standards negativos
em que a utilizacdo da arbitragem nao é recomendavel.

Por fim, proponho estratégia para se atenuarem os efeitos cog-
nitivos da selecdo adversa na aplicacdo dos standards positivos
e negativos. Proponho que, em cardter experimental, a Admi-
nistracdo adote a arbitragem fora das hipéteses cobertas pelos
standards. Adotada em um reduzido quantitativo de casos, essa
estratégia tende a ndo causar graves danos em decorréncia do
erro de tipo 1 na avaliacdo sobre a adequacdo da arbitragem; e
permite a identificacdo de erros de tipo 2, com a consequente
captura das vantagens da arbitragem nas hipéteses atualmente
subutilizadas.
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