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RESUMO

Em 2021, a aprovacdo da Lei n.° 14.133/2021 para substituir a Lei n.° 8.666/93 resultou em
modernizacdo na contratacdo realizada pela administracdo publica, entre as mudancas
apresentadas na nova Lei, destaca-se a previsdo expressa da arbitragem para dirimir conflitos
decorrentes de contratos administrativos. Embora as inovacgdes sejam positivas, a Lei de
Licitagdes e Contratos silenciou-se em relacdo ao processo de escolha do arbitro. Esse trabalho
tem o objetivo de analisar como deve ocorrer o processo de escolha dos arbitros na solucao de
conflitos relacionados a contratos administrativos a partir da Lei n.° 14.133/2021, verificando
os limites e condicdes para utilizacdo da arbitragem. A analise do correto procedimento para
escolha dos arbitros permite afastar ddvidas sobre a idoneidade da indicagdo, assim como
permite a adequada participacdo do particular, sem que se perca de vista a base principiolégica
a qual a Administracdo Publica esta submetida. Quanto a metodologia, trata-se de pesquisa
juridica tedrica, construida com base bibliografica. Em termos gerais, a pesquisa realizada
demonstra que € possivel a contratacdo de arbitro ad hoc por meio da inexigibilidade de
licitacdo decorrente da notoria especializacdo prevista no art. 74, 111, da Lei n.° 14.133/2021,
entretanto, ndo se vislumbra a possibilidade de contratacdo, nos mesmos moldes, de camara

arbitral.

Palavras-chave: arbitragem ad hoc; arbitragem institucional; inexigibilidade de licitagéo;
notdria especializacdo.



ABSTRACT

In 2021, the approval of Law No. 14,133/2021 to replace Law No. 8,666/93 resulted in
modernization in contracting carried out by the public administration. Among the changes
presented in the new Law, the express provision of arbitration for resolve conflicts arising from
administrative contracts. Although the innovations are positive, the Bidding and Contracts Law
has remained silent in relation to the process of choosing the arbitrator. This work aims to
analyze how the process of choosing arbitrators should occur in resolving conflicts related to
administrative contracts based on Law No. 14,133/2021, verifying the limits and conditions for
using arbitration. Analysis of the correct procedure for choosing arbitrators allows us to
eliminate doubts about the suitability of the appointment, as well as allowing adequate
participation by individuals, without losing sight of the principled basis to which the Public
Administration is subject. As for the methodology, it is theoretical legal research, built on a
bibliographical basis. In general terms, the research carried out demonstrates that it is possible
to hire an ad hoc arbitrator through the non-requirement of bidding resulting from the notorious
specialization provided for in art. 74, Ill, of Law No. 14,133/2021, however, there is no

possibility of hiring, along the same lines, an arbitration chamber.

Keywords: ad hoc arbitration; institutional arbitration; unenforceability of bidding; notorious
specialization
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1. Introducéo

A arbitragem constitui em um importante meio de resolugdo de controvérsias
relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, que se desenvolveu no Brasil ao longo dos
altimos anos e tem demonstrado ser procedimento célere e vantajoso na resolucdo de conflitos

oriundos de contratos, seja no ambito privado ou publico.

Inicialmente, considera-se necessario que se estabeleca conceito para esse método de
solucéo de conflitos, desse modo, nas palavras de Amaral (2012) a arbitragem corresponde a
meio alternativo e facultativo, pelo qual as partes, a partir da sua autonomia de vontade,
escolhem um terceiro e delegam a ele os poderes para solucionar o litigio. Como se nota, as

partes podem, livremente, escolher arbitro ou cAmara arbitral para dirimir seus conflitos.

No ambito internacional, observa-se relatos de arbitragem desde a Roma Antiga,
entretanto, no contexto nacional nota-se que, apesar de estar presente em varios momentos,
ganhou forga expressiva a partir da Lei n.° 9.307/1996, que colocou o procedimento arbitral no

Brasil em sintonia com o Direito Internacional.

Embora a Lei de Arbitragem tenha sido importante marco, ndo havia, inicialmente,
previsdo para situacdes relacionadas a administragdo publica. Somente em 2015, a Lei n.°
9.307/1996 passou a prever a possibilidade de utilizagdo da arbitragem para dirimir conflitos
do ente publico em relagdo a direitos patrimoniais disponiveis. Recentemente, a Lei n.°
14.133/2021, ao estabelecer inovagbes as normas de licitagbes e contratos, dispos,
expressamente, sobre a utilizacdo da arbitragem enquanto meio alternativo de resolucdo de

controvérsias.

Observa-se que a regulamentacdo trazida tanto pela Lei de Licitagdes e Contratos quanto
a Lei de Arbitragem demonstra que argumentacfes contrarias a utilizacdo da arbitragem no
contexto da administracdo puablica, do ponto de vista da legalidade, estdo superadas. Nessa
perspectiva, considera-se que a arbitragem é viavel na medida que representa procedimento

mais célere, eficaz e, muitas vezes, com menores custos para o contrato administrativo.

Com efeito, a administracdo publica possui peculiaridades que a distingue do particular,
por isso, faz-se necessario observar que havera a necessidade de adequacdo do procedimento
arbitral as especificidades do ente pablico. Nesse aspecto, vale destacar que, apesar da previsdo

expressa de uso da arbitragem, a Lei n.° 14.133/2021 silenciou-se em relag&o ao procedimento



de escolha do arbitro, a lei citada limitou-se a prever, em seu art. 153, que o processo de escolha

do arbitro observara critérios técnicos, isondmicos e transparentes.

Apesar de ter como funcdo as normas gerais de contratacdo para a administracao
publica, a nova lei ndo aponta, de forma expressa, a modalidade licitatoria adequada para a
contratacdo do arbitro. Desse modo, é relevante entender como pode se desenvolver a contragdo
tanto do arbitro quanto da camara arbitral, tendo em vista os principios da administracao

publica.

O presente trabalho busca analisar como deve ocorrer o processo de escolha dos arbitros
na solugéo de conflitos relacionados a contratos administrativos, a partir da Lei n.° 14.133/2021,
sobretudo em relacdo a contratacdo direta de profissionais técnicos especializados cuja
atividade seja preponderante intelectual por notdria especializacdo. Ao longo de seu
desenvolvimento, sdo abordadas questdes relevantes como os limites e condi¢fes para

utilizacdo da arbitragem em conflitos envolvendo contratos administrativos.

A partir da perspectiva dos objetivos do presente trabalho, que se pauta uma questdo
normativa em Direito, realizou-se pesquisa juridica tedrica, construida em base bibliografica e
de sustentagdo conceitual. Conforme conceituado em estudos nas ciéncias sociais aplicadas
acerca da metodologia de pesquisa, Marconi ¢ Lakatos (2002) definem que a pesquisa
bibliografica possibilita a0 pesquisador exame sobre o tema em estudo, explorando novos

olhares e com consideragoes inovadoras.

Assim, esse trabalho ndo tem pretensdo de apresentar a arbitragem como mecanismo
para solucdo de todos os problemas que envolvam contratagdo com a administracdo, mas €
necessario ressaltar que a arbitragem se apresenta como instrumento Util e recomendavel, uma
vez gque ndo ofende o interesse publico e oferece a eficiéncia do procedimento. Desse modo, é
plenamente vidvel que a administracdo publica, a partir de procedimento adequado, se submeta

a arbitragem para resolucdo de controvérsias relacionadas a direito patrimoniais disponiveis.



2. A Contextualizacdo da arbitragem no direito brasileiro

A Lei de Arbitragem — Lei n. 9.307/1996 foi instituida no Brasil ha mais duas décadas
e encontra-se bastante consolidada no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que tem
recebido bastante adeséo enquanto instrumento de resolucdo de conflitos, inclusive por parte
da Administracdo Publica. Do ponto de vista conceitual, a arbitragem consiste em
meio alternativo para solucdo de conflitos relacionados a situacdes que envolvam direitos
patrimoniais disponiveis, no qual as partes envolvidas ttm a possibilidade de livremente
escolherem um ou mais arbitros para a resolugdo de suas controveérsias de forma autbnoma e

definitiva.

Nessa perspectiva, torna-se necessario evidenciar duas formas de operacionalizar o
processo arbitral e que sdo importantes quando se considera controvérsias envolvendo a
administragdo publica, trata-se da arbitragem institucional e ad hoc. Essa diferenciacdo deve
ser ressaltada pois, ao optar pela resolucdo de seus conflitos por meio da arbitragem, a
administracdo publica devera eleger o tipo adequado, e como se verd adiante, essa decisdo
suscita o debate a respeito da escolha do arbitro do ponto de vista da contratacdo pela
administragdo publica.

Na arbitragem institucional, como a propria nomenclatura sugere, ha instituicdo
especializada que cuidara de todo o processo arbitral. Como destacado por Parada (2015), essas
instituicdes, que sdo denominadas 6rgaos ou camaras, possuem organizacao propria, contendo
regulamento e quadro de arbitros. Quando as partes se submetem a arbitragem institucional,
aceitam as regras estabelecidas nos regimentos internos dessas unidades especializadas. Frisa-
se que, como preleciona Matos (2023), as instituicGes ndo tém competéncia para estabelecer

decisdo, ao contrario, a competéncia para decidir a controvérsia é do arbitro ou tribunal arbitral.

Por outro lado, na arbitragem ad hoc, as partes organizam todo o processo, inclusive a

escolha do arbitro:

(...) o arbitro, ou tribunal, é designado exclusivamente para solucionar determinado
litigio, sem o apoio de instituicdo arbitral. Com isso, as partes devem determinar a
forma de nomeacdo dos arbitros, definir as diretrizes do procedimento arbitral e adotar
as providéncias necessarias a sua administracdo. Elas devem assumir todas as
providéncias préaticas necessarias a operacionaliza¢do do procedimento arbitral. Essa
modalidade pode ser a solucdo adequada para os casos em que as partes almejam
procedimento arbitral com maior flexibilidade, pois ndo estdo vinculadas ao
regulamento de determina instituicdo arbitral (Matos, 2023, p. 178).
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Diante do exposto, é possivel observar que cada modalidade possui suas caracteristicas
e vantagens, na arbitragem institucional, por exemplo, cita-se a vantagem de maior praticidade,
pois o0 procedimento é supervisionado por instituicdo especializada. Destaca-se que a escolha
pelo procedimento mais adequando dependera da anélise realizada pelas partes diante de suas
especificidades, o que evidencia a flexibilidade do procedimento na resolucao de conflitos.

Cumpre salientar que a ocorréncia de conflitos na sociedade é algo recorrente, tendo em
vista que sdo intrinsecos ao convivio social. Ao longo do desenvolvimento da civilizacédo, o
Estado cumpriu importante papel pacificador, entretanto, a jurisdicdo estatal, apesar de sua
relevancia, ndo foi o Unico meio de resolucdo de controvérsia. O uso da arbitragem como
instrumento de resolucédo de conflitos € muito antigo no contexto internacional. Ao considerar
0 contexto histérico de surgimento da arbitragem, percebe-se que o seu desenvolvimento

ocorreu desde os primordios da civilizag&o.

Embora se observe que os métodos de solucdo de conflitos externos ao Judiciério
possuem desenvolvimento recente no Brasil, o contexto historico internacional demonstra que
o procedimento era utilizado pelas pessoas ha milhares de anos. Antes de adentrar, de forma
suscinta, como ocorreu o seu desenvolvimento no direito brasileiro, € necessario apontar relatos
historicos que demonstram o desenvolvimento da arbitragem ao longo do tempo. Vale dizer
que em outras civilizagdes foram observados o uso da arbitragem, Flausino (2015) evidencia a
utilizacdo da arbitragem em Roma, Egito Antigo, Assiria, Babilonia e Kheta, mas considera
que a Grecia foi o local em que mais se desenvolveu, sendo considerada o berco da arbitragem

e do Direito Internacional.

O seu desenvolvimento, na Grécia, decorreu das caracteristicas socialmente
estabelecidas em relacdo a diversidade cultural, politica e religiosa. Por ser regido sem governo
central, e composta por cidades independentes, tornou-se ambiente propicio para a aplicacédo
dos pressupostos arbitrais. Do mesmo modo, as evidéncias histéricas apontam que na
Civilizacdo Romana se admitia a solucdo de conflitos por arbitros, observa-se que “durante toda
a evolucdo do direito romano [...] sempre se admitiu que os conflitos individuais fossem
resolvidos por arbitros, escolhidos, sem a interferéncia do Estado, pelos litigantes” (Alvest,
2000, apud Fichtner, Mannheimer, Monteiro, 2019, p. 20).

Do ponto de vista da escolha dos arbitros ha que se destacar que nesses periodos ja

existiam requisitos necessarios:

L ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. v. I, p. 184
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Os arbitros eram escolhidos dentre uma lista de cidaddos considerados pessoas
iddneas (indicium privatum) e atuavam no ambito extrajudicial a fim de colocar fim
as contendas surgidas entre os “cidaddos do Império” e “(...) caso uma das partes ndo
aceitasse a decisdo, entdo o Estado entrava no processo e promovia a sua execucdo
conforme decidida pelo arbitro” (Pinto?, 2002, apud Flausino, 2015, p. 54)

Em periodos mais recentes, destaca-se que durante a Revolugdo Francesa, a arbitragem
ganhou ainda mais espaco. Apos a Revolucdo, as ideias propagadas no movimento foram
irradiadas em toda a Europa e nos demais continentes, inclusive no Brasil. Por oportuno, Netto
(2008)® apud Flausino (2015), destaca que, no Brasil, a arbitragem se desenvolveu desde a
colonizagdo portuguesa, pois as Ordenacdes das Filipinas ja previam expressamente o uso da
arbitragem. Apds esse periodo, é importante ressaltar a Constituicdo do Império de 1824, que
previu a arbitragem: “Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderao as Partes
nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o0

convencionarem as mesmas Partes.”

Nota-se que o artigo 160 previa expressamente a possibilidade de resolucéo de conflitos
por intermédio de arbitros. Destaca-se do artigo supramencionado que, nesse periodo, ja existia
a possibilidade de executoriedade da decisdo, significa dizer que ndo cabia recurso a decisdo
do &rbitro. O mesmo ocorre no Brasil atualmente, ou seja, as decisdes arbitrais tornam-se titulo

executivo sem a necessidade de confirmagéo judicial.

Outras legislacdes posteriores, no ambito nacional, previam a arbitragem em diferentes
aspectos. Cita-se, a titulo de exemplo, a Resolucéo de 26 de julho de 1831 previu a arbitragem
para casos envolvendo seguros, e a Lei n°® 108/1837 para os casos de locacdo de servicos. Em
1850, com o Codigo Comercial, houve a ampliacdo para conflitos de natureza mercantil,
tornando-se obrigatoria, porém, em 1866, sua obrigatoriedade foi abolida, tornando-se
voluntaria. A respeito do Cédigo Comercial, Fichtner, Mannheimer, Monteiro (2019) lecionam
que havia previsdo de obrigatoriedade do uso da arbitragem em conflitos relacionados a
contratos de locagdo mercantil, liquidacédo de sociedades, ou ainda, em situagdes de transporte

maritimo, como naufragios ou avarias.

Em relacdo a previsdo constitucional, os autores supramencionados evidenciam que a

Constituicdo de 1881 possibilitou o uso da arbitragem, ja a Constituicdo de 1934 adotou a

2 PINTO, Luiz Roberto Nogueira. Arbitragem: a alternativa premente para descongestionar o poder judiciario.
Sdo Paulo: Arte & Ciéncia, 2002.
3 NETTO, Céssio Telles Ferreira. Contratos Administrativos e Arbitragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
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arbitragem como forma de colocar fim em conflitos de guerra. A Constituicdo de 1937
estabelecia a possibilidade de arbitragem nos casos de conflitos de terras. Embora seja possivel
notar essas previsdes constitucionais, algumas Constituigdes ndo fizeram mencéo ao instituto,
é 0 caso das Constituicdes de 1946, 1967 e 1969.

J& a Constituicdo Federal de 1988 foi bastante sucinta em relagdo a previsdo expressa
da arbitragem, trazendo uma possibilidade relacionada a competéncia da Justica do Trabalho,
conforme o artigo 114, § 1.°, que dispde que “frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo
eleger arbitros”. Na opinido de Flausino (2015), a Constituicdo Federal ampliou a importancia
de meios extrajudiciais nas resolucdes de conflitos quando dispds no artigo 4°, inciso VII, a

solucdo pacifica dos conflitos.

Cumpre salientar que no periodo entre 1939 e 1973, em termos infraconstitucionais, a

legislacdo brasileira possibilitou a utilizacdo da arbitragem de forma bastante harmoniosa:

(...) houve uma convivéncia harménica do instituto da arbitragem em nosso sistema
juridico, sendo que o Cddigo Civil regulava o compromisso arbitral e o Cédigo de
Processo Civil o procedimento da arbitragem no ambito interno. Com o cédigo de
Processo Civil de 1973, a arbitragem ganhou forca, tornando-se causa de “extingdo de
processo sem julgamento de mérito” - art. 267 VII (Coutinho, 1999* apud Flausino,
2015, p. 63)

Em 1996 foi promulgada a Lei n.° 9.307, a lei geral de arbitragem, importante marco no
sistema juridico brasileiro, pois colocou a legislacdo de arbitragem em sintonia com o Direito
Internacional. A principal inovacdo da Lei de Arbitragem foi o “prestigio da autonomia da
vontade e liberdade de contratar, permitindo as partes que o conflito fosse resolvido mediante
emprego da equidade”. (Flausino, 2015, p.64).

Com efeito, além de ser instrumento menos complexo, célere e amplamente
recomendado na resolugdo de conflitos privados, nao hd nenhuma davida que a arbitragem pode
ser utilizada para dirimir conflitos no ambito da administragdao publica. Ao longo dos ultimos
anos, alguns instrumentos normativos passaram a prever a possibilidade de resolucdo de

conflitos pela via arbitral em contratos administrativos.

Nesse sentido, destaca-se a Lei n.° 8.987/1995, que dispde sobre o regime de concessao
e permissao da prestacao de servigos publicos. A legislagdo passou a prever expressamente, a

partir de 2005, em seu art. 23-A, a possibilidade de emprego da arbitragem nas disputas

4 COUTINHO, Cristiane Maria Henrichs de Souza. Arbitragem e a Lei 9.307/96. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
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relacionadas aos contratos. Do mesmo modo, a Lei n.° 11.079/2004, que instituiu as normas
gerais para licitagdes no ambito dos contratos de parceria publico-privada possibilitou o

emprego da arbitragem.

Ademais, a Lei de Arbitragem (Lei n.° 9.307/1996) passou a prever expressamente o
emprego da arbitragem pela administragdo publica em 2015, por meio da Lei n.° 13.129/2015,

que incluiu os §§ 1° e 2° no art. 1°:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido pela Lei n°
13.129, de 2015)

§ 2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administragdo publica direta para a
celebragdo de convengdo de arbitragem é a mesma para a realizagdo de acordos ou
transagdes. (Incluido pela Lei n.° 13.129, de 2015)

Numa perspectiva mais recente, ressalta-se o Decreto n.° 10.025/2019 que dispde sobre
a arbitragem nos litigios envolvendo a administragdo publica federal, em relacdo aos setores
portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario. Além disso, ainda
em 2019, estabeleceu-se importante avango na legislacao que trata da desapropriagao. A Lei n.°
13.867/2019 incluiu o artigo 10-B no Decreto-lei n.° 3.365/1941, tal dispositivo acrescido
menciona expressamente a possibilidade de arbitragem em situagdes que envolvam

desapropriacdo por utilidade publica.

Embora a administragdo publica tenha consolidado o uso da arbitragem em situacdes
que envolvam contratos publicos ao longo dos ultimos anos, a Lei n.° 8.666/93, que instituiu as
normas de licitagdes e contratos, esteve vigente nos ultimos 28 anos e nao fazia men¢ao ao uso
da arbitragem. Ocorre que em 2021, nova lei de licitagdes e contratos administrativos foi
aprovada (Lei n.° 14.133/2021), constituindo novo marco regulatorio das licitagdes e contratos

administrativos.

A Lein.®° 14.133/2021 estabeleceu diversas inovacdes em relacdo a contratacdo publica,

mas destaca-se, especialmente, a possibilidade expressa de utilizacdo da arbitragem:

Art. 151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios
alternativos de prevencao e resolucdo de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a
mediacdo, o comité de resolugdo de disputas e a arbitragem.
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Paragrafo tnico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias
relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao
restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento

de obrigacdes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes.
(Brasil, 2021)

Como se nota, a arbitragem sempre atraiu as pessoas na resolucdo dos seus conflitos
deste de a antiguidade, principalmente por ser instrumento célere e menos burocratico. No
contexto nacional, a arbitragem sempre esteve presente, embora tenha ganhado forma

expressiva no ambito infraconstitucional apenas em 1996.
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3. Arbitragem nos contratos administrativos e os limites de atuacio

Nao ha duvida que os conflitos oriundos de contratos administrativos podem ser
solucionados pela via arbitral, nos ultimos anos diversas leis do ordenamento juridico brasileiro
passaram a prever tal possibilidade, inclusive, como ja mencionado anteriormente, a nova Lei
de Licitacoes e Contratos superou o siléncio da Lei n.° 8.666/1993 e, trouxe, expressamente, tal
previsdo. Entretanto, a Administragdo Publica possui especificidades que a coloca em posicao
diferente quando se compara com o particular, desse modo, além de ressaltar as vantagens da
arbitragem para a Administragdo Publica, ha a necessidade de se verificar quais os limites

existentes para a sua utilizagdo nos contratos administrativos.

Inicialmente faz-se necessario observar que a arbitragem apresenta vantagens para a
Administragdo Piiblica que devem ser consideradas. Lemes® (2007) apud Amaral (2012)
considera que, na resolucao dos conflitos em contratos administrativos, o administrador deve
considerar a via arbitral, tanto do ponto de vista legal quanto social e econdmico. Isso porque a
arbitragem oferece ndo apenas vantagens do ponto de vista da celeridade, mas também
diminui¢do de custos em transagdo, € consequentemente, menores custos no contrato

administrativo.

E necessario se considerar que supremacia da Administragdo Publica reflete em varios
aspectos da contratacdo com o particular, inclusive em relagdo ao valor econdmico do contrato,
tendo em vista que o ente publico paga pelas prerrogativas que possui. Ocorre que se por um
lado a unilateralidade possibilita a Administragio maleabilidade de suas contratagdes,
permitindo as contingéncias necessarias ao interesse publico, por outro aumenta-se o risco

contratual, o que torna os custos transacionais mais caros.

A absor¢@o pela Administragdo Publica de mecanismos alternativos/adequados de
solucdo de controvérsias contratuais constitui um elemento importante na redugdo de
riscos associados a contratacdo com o Estado. Isso porque eles podem reduzir ou
atenuar a unilateralidade das decisdes estatais, proporcionando solugdes mais
equilibradas na relagdo entre o Estado e particular, para tanto, fundamental aceitar o
Estado como participante em arranjos consensuais. (Salles, 2011, p. 138)

Ainda que a Administracdo possa se valer da supremacia do interesse publico sobre o

privado para respaldar decisdes unilaterais, hd que se destacar que ndo se trata de principio

> LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administragdo Publica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
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absoluto, tendo em vista que o particular pode buscar o controle jurisdicional de atos praticados
pelo ente publico. Nessas perspectivas, ressalvadas as questdes do mérito administrativo, no
qual a Administracao realiza juizo baseado na oportunidade e conveniéncia da pratica do ato
administrativo, as controvérsias envolvendo a Administracao Publica e o particular podem ser
apreciadas no Judiciario, no que tange a sua juridicidade. Em relacdo aos contratos
administrativos ndo ¢ diferente, o particular pode submeter ao Judiciario questdes relacionadas

ao contrato firmado com a Administracao.

Nessa perspectiva ¢ importante frisar que a opgao pela arbitragem para a resolucio da
controvérsia tem se mostrado adequada, pois permite a escolha de profissional com capacidade
técnica adequada a resolug¢do do problema que se discute, além disso, ha ainda que se considerar
a duracdo do processo, tendo em vista que, enquanto dados do CNJ® apontam que um processo
judicial dura em média 2 (dois) anos até¢ a sentenca, na arbitragem esse tempo ¢ reduzido
substancialmente, conforme demonstra pesquisa recentemente realizada pela FGV em parceria
com o Canal Arbitragem’, os resultados mostraram que o tempo de duragdo da arbitragem varia

de 1 a 387 dias, a depender da complexidade do caso.

Por outro lado, ¢ viavel observar que a Administragdo Publica direta e indireta devera
obedecer aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
expressos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, assim como outros principios do
ordenamento juridico. Destaca-se que ndo se tem a intencdo de discutir a fundo todos os
principios que orientam os atos administrativos, mas apenas enfatizar as limitacdes que

influenciam diretamente o procedimento arbitral envolvendo a Administracao Publica.

Em primeiro plano, destaca-se que a Lei de Arbitragem ja apresenta em seu artigo 1°
dois limites de atuagdo por meio da arbitragem de forma geral, sem considerar a especificidade
da Administragdo: “Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para

dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (Brasil, 1996)

Sdo caracteristicas objetivas e subjetivas que delimitam quem pode valer-se da
arbitragem e quais as matérias podem ser submetidas. O aspecto subjetivo, contido na primeira
parte do caput art. 1° relaciona-se a capacidade para contratar, ou seja, quem possui capacidade

para contratar pode optar pela arbitragem para dirimir seus conflitos, ¢ o caso inclusive da

® Justica em niimeros 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-
numeros-2022-1.pdf. Acessado em 26.11.2023.
" Medigdo em niimeros: 10 anos — 2012 a 2022. Disponivel em: https://canalarbitragem.com.br/wp-
content/uploads/2023/05/Mediacao-em-Numeros_RelatorioPesquisa.pdf. Acessado em 26.11.2023.
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Administragdo Publica. Ja o aspecto objetivo esta contido na parte final do art. 1° e relaciona-
se a matéria, significa dizer que poderdo ser submetidas a apreciagdao dos arbitros questoes

relacionadas a direito patrimonial € a0 mesmo tempo disponiveis.

A proposito, a Lei de Licitagdes também apresenta no art. 151, paradgrafo unico, as
matérias que poderao ser submetidas a meios alternativos de resolugdo de controvérsias, trata-
se de situagdes relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, tais como “(...) as questoes
relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdémico-financeiro do contrato, ao
inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de

indenizagdes” (Brasil, 2021)

No tocante a Administragdo e a opg¢ao pela arbitragem na solugdo dos conflitos, muito
ja discutiu a respeito da sua impossibilidade, haja vista as limitagdes impostas pela
indisponibilidade do interesse publico. Di Pietro (2023) considera que tanto a jurisprudéncia
quanto a doutrina apontam que o principio da indisponibilidade do interesse publico nao pode
ser confundido com os direitos patrimoniais indisponiveis que a Administragao possui. A autora
defende que o interesse publico ¢ sempre indisponivel, entretanto, os direitos patrimoniais

podem ser disponiveis ou indisponiveis.

Como destaca Justen Filho® (2009) apud Amaral (2012), o interesse ptiblico ndo se trata
de configuracao simples e homogénea, pois ha o que chamam de fragmentagao do interesse no
Estado contemporaneo, pois ha a necessidade de se considerar a pluralidades dos integrantes da
sociedade. Destaca que a indisponibilidade dos interesses tutelados pelo Estado ndo significa,
necessariamente, indisponibilidade de direitos da Administragdo. Nessa perspectiva, tal
principio ndo seria limitador, na medida que ¢ permitido a Administragdo participar de contratos
e se manifestar sobre a disposi¢ao de seus bens e direitos. Na opinido do autor, sustentar
inviabilidade do processo arbitral implicaria, também, em sustentar a impossibilidade de

autonomia para contratagdo pela Administragao.

Do mesmo modo, Salles (2011) considera que colocar o interesse publico dentro de
perspectiva contextualizada permite a possibilidade de escolher solugdes consensuais para os
conflitos de contratos administrativos, ou seja, ¢ possivel negociar sem renunciar ao interesse
publico. “Na construcao de solugdes de consenso deve considerar os objetivos orientadores da

acdo administrativa e a melhor forma de atingi-los, ponderando-se as varias opgdes, de forma

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sdo Paulo: Dialética,
2009.
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a motivar de maneira suficiente a escolha da administragdo em conjunto com o particular.”

(Salles, 2011, p.130)

Ao tratar do processo adequado da arbitragem envolvendo contratos administrativos,
Salles (2011) reforga as especificidades do ente publico e considera que a agdo estatal estd
condicionada a procedimentos dos quais ndo sdo possiveis renuncias, tendo em vista que, do
contrario, haveria invalidade da decisdo arbitral. Nao se trata de meramente uma opg¢ao por
formalidades, o ente publico esta vinculado ao atendimento de valores proprios. Passa-se, entao,
as limitacdes existentes em relagdo as especificidades da Administragdo, tendo em vista que ha
prerrogativas do Poder Publico que ndo podem ser renunciadas, sendo necessdrias as

adequacdes do processo arbitral.

Cumpre salientar que o art. 2° da Lei de Arbitragem estabelece que a arbitragem podera
ser de direito ou de equidade, mas restringe, no seu § 3°, a Administragao a possibilidade apenas

da arbitragem de direito, assim como prevé o respeito ao principio da publicidade:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.

8 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas
na arbitragem, desde que ndo haja violacao aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base
nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comércio.

8 32 A arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre de direito e
respeitard o principio da publicidade. (Brasil, 1996)

No caso dos contratos administrativos, hé legislagdes proprias que impossibilitam a livre
escolha pelas partes para definir qual regramento serda aplicado. A Administracdo possui
legislag@o propria que preveé todo o procedimento licitatdrio, a contratagdo, a forma de execugao
do contrato e as possibilidades de revisdo existentes. Cita-se a titulo de exemplo, a Lei de
Licitacdes e Contratos (Lei n.° 14.133/2021), a Lei Concessao e Permissao de Servigos Publicos
(Lein.® 8987/1995) e a Lei de Parceria Publico-privada (Lei n.° 11.079/2004). Como ressaltado,
todo procedimento envolvendo contratagdo pelo ente publico, ¢ previsto em legislagdo
especifica a qual a Administragdo esta vinculada, assim ndo poderia optar pela equidade na

resolucao de seus conflitos contratuais.

Nesse sentido, ndo ha possibilidade de afastamento de dispositivos legais para aplicar

principios gerais de direito, uso e costumes, e regras internacionais de comércio. Nesse sentido:

Diante de todo o contexto, pode-se entender que mais uma vez a autonomia da
vontade das partes deve ceder no quesito da escolha da lei de incidéncia para se
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compreender que, nas arbitragens envolvendo contratos administrativos, ndo hé por
que falar em defini¢do de regras a ser aplicada em possivel conflito, porquanto a
Administragdo esta vinculada ao ordenamento juridico brasileiro e especialmente as
regras e aos principios que disciplinam os contratos administrativos em geral, com
as excegoes relativas aos contratos com participagdo de organismos internacionais
multilaterais de financiamento e certames no ambito internacional.(Parada, 2015,
p-169)

Salles (2011) considera que, na arbitragem por critérios equitativos, ndo se afasta
totalmente as normas de direito, ao contrario, o afastamento ocorre de forma parcial, ou seja,
os critérios de equidade sdo somados ao de legalidade. Entretanto, ainda que ndo se afaste as
normas legais totalmente, a arbitragem por equidade ndo ¢ adequada a Administragao Publica,
1sso porque hé a incidéncia do principio da legalidade, que aponta a obrigatoriedade de atos
administrativos orientados de acordo com normas do Estado. Constitui-se, portanto, como

limite a arbitragem.

Ademais, o principio da legalidade se destaca como uma das principais garantias de
respeito aos direitos individuais, e estabelece que a Administragdo Publica s6 pode fazer aquilo
que esta estabelecido em lei, “isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece
também os limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto a restri¢do ao exercicio de

tais direitos em beneficio da coletividade.” (Di Pietro, 2023, p. 109).

A eficédcia de toda a atividade estatal estd condicionada a lei, sua inobservancia pelo

2
administrador pode levar a pratica de ato invalido e até mesmo a responsabilizagdo, nessa
perspectiva, “as leis administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e seus preceitos nao
podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta de seus aplicadores e
destinatarios, uma vez que que contém verdadeiros poderes-deveres, irrelegaveis pelos agentes

publicos” (Meirelles, 2016, p. 93).

Como menciona o art. 2°, § 3°, ndo basta que a arbitragem seja de direito, ¢ necessario
que o processo respeite o principio da publicidade. No tocante a esse principio, faz-se necessario
destacar que o principio da publicidade estabelece que os atos da Administracdo serdo publicos,
uma vez que a sua ampla divulgacao permite o controle dos administrados em relagdo a conduta
dos agentes publicos, ou seja, como bem destacado por Carvalho Filho (2022), a transparéncia
das condutas praticadas pelo ente publico permite aos cidaddos apreciar se os atos estdo

revestidos de legalidade ou ndo, assim como o seu grau de eficiéncia.

Entretanto, ha que se considerar que a arbitragem possui como uma de suas vantagens

a confidencialidade, que pode ser estabelecida entre as partes. Embora a Lei de Arbitragem nado
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tenha previsto expressamente o sigilo, impde ao arbitro a discrigdo, € o que estd disposto no art.
13, § 6° que determina que o arbitro devera agir com imparcialidade, independéncia,
competéncia e discrigao. Nessa perspectiva, Parada (2015) considera que o sigilo pode ser
convencionado entre as partes € até mesmo constar em regimento interno da institui¢do arbitral.
Do mesmo modo, Salles (2011) ressalta que em contratos relacionados a areas comerciais, faz-
se necessario o sigilo, tendo em vista que a divulgacdo dos conflitos pode levar a perdas

significativas no mercado.

Ocorre que o sigilo ndo pode ser convencionado quando se trata da administragdo
publica, por ofensa aos principios administrativos; a propria Lei de Arbitragem ressalta a
publicidade dos atos em relacdo & Administracdo. Esse ¢ o entendimento de Amaral (2012), que
defende o respeito ao principio da publicidade, tendo em vista a incompatibilidade do sigilo
com os principios da Administragdo Publica. Assim, o autor defende a necessidade de

prevaléncia da publicidade sobre a autonomia das partes.

Nao obstante, Parada (2015) adota posicionamento de equilibrio entre o procedimento
e o principio, defende ser necessario encontrar maneira em que seja possivel a aplicacdo da
arbitragem sem se afastar totalmente da publicidade dos atos, prevista no Direito
Administrativo. Por outro lado, ha quem defenda, inclusive, maior relevancia ao sigilo Pinto®
(2005) apud Parada (2015) considera que a publicidade de informacdes relacionadas ao
andamento do procedimento arbitral ¢ suficientes para cumprir as exigéncias da publicidade no

ambito administrativo.

Nessa perspectiva, em relagao aos aspectos da arbitragem que merecam ser preservados
de divulgacao, destaca-se que ha uma a posi¢ao harmoniosa por parte da doutrina, ao considerar
que ¢ possivel respeitar o principio da publicidade e, a0 mesmo tempo, restringir a divulgacao

de determinados atos.

Especificadamente sobre o contrato administrativo, a publicidade inicia com a
deflagracdo do certame que o precede ou com o procedimento de dispensa ou
inexigibilidade de disputa, prosseguindo-se na execugdo do contrato, o que, além de
conferir transparéncia a avenga, favorece o controle dos ajustes firmados pela
Administragdo. Se aos contratos entabulados pela Administracdo a publicidade ¢
regra, as solugdes das possiveis controvérsias mediante arbitragem igualmente deve
seguir essa mesma formula. Ou seja, prevalece a publicidade sobre a faculdade de as
partes convencionarem o sigilo ao procedimento e a decisdo arbitral.

Essa exegese, em consondncia com a doutrina que adota uma posi¢do harmoniosa,
ndo exclui a possibilidade de documentos, informagdes comerciais e estratégias, que
de algum modo possam prejudicar o contratado, caso venham a ser de conhecimento
geral ou de empresas concorrentes, sejam mantidas sob sigilo. Nesse caso, €

® PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sio Paulo,
n.6.p.25-36, p. 35-36, jul/set. 2005.
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necessario motivar e especificar, caso a caso, os elementos do litigio que devem ser
objeto de protecao (Parada, 2015, p. 177).

Por fim, ha que se destacar, ainda, a desnecessidade de previsao da arbitragem no edital
de licitacdo. Antes das alteracdes trazidas pela nova Lei de Licitacdes, parte da doutrina
defendia a necessidade de previsdo expressa no procedimento licitatorio. Entretanto, com as
lacunas que foram preenchidas pela nova Lei, essa limitagdo passou a ndo ser mais tao
relevante, tendo em vista que o art. 153 da Lei n.° 14.133/2021 estabeleceu que contratos
poderao ser aditados para incluir a adog¢do da arbitragem, significa dizer que a Administragdo

podera se submeter a arbitragem ainda que ndo tenha havido previsao no edital de licitacao.

Nesse mesmo sentido, Amaral (2012) considera que a Administragdo pode se submeter
a arbitragem sem a previsao em edital de licitacdo, isso porque a Lei de Arbitragem impode
apenas trés requisitos: capacidade civil, que seja sobre direitos patrimoniais e disponiveis. Além
dos requisitos previstos no art. 1°, o uso da arbitragem ndo coloca nenhuma das partes em
situagdo de vantagem. Ademais, ha situacdes em que a Administragao realiza contratacao direta,
nesses casos, nao se realiza certame licitatorio, desse modo, ndo ha duvida em relacdo a
possibilidade de inser¢do de clausula compromissoria diretamente no contrato administrativo.
Conclui o autor que ndo hd impedimento para que a arbitragem seja convencionada quando a

controvérsia surgir durante a execucao do contrato, por meio de compromisso arbitral.

De maneira geral, para compatibilizar o procedimento arbitral as peculiaridades
presentes na Administragdo Publica, faz-se necessario o preenchimento de alguns requisitos
essenciais, que possibilitardo a validade do ato. Em primeiro lugar, como ressaltado
anteriormente, ndo se pode valer de critérios de equidade quando a arbitragem envolver a
Administragdo, ou seja, somente sera possivel a arbitragem de direito; em segundo lugar ha a

necessidade de viabilizar a publicidade dos atos, a exce¢ao de situacdes que possam ser

motivadamente restringidas.

Em decorréncia da especificidade da Administra¢do Publica, ¢ preciso ter cuidado com
0s extremos existentes entre a autonomia das partes prevista na Lei de Arbitragem e a
vinculagao estabelecida pelo Direito Publico. Salles (2011) aponta que se deve ter cuidado para
que a discricionariedade existente ndo seja utilizada contra a propria administracio, por meio
de adocdo de regras processuais que limitam sua defesa; e do mesmo modo, deve-se evitar
restri¢des indevidas que restrinjam de tal maneira o particular, ao ponto de descaracterizar a

arbitragem.
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4. O procedimento de escolha do arbitro com base em boas praticas administrativas

a partir da Lei n° 14.133/2021

4.1 Contratacio pela administragao publica

A Administracdo Publica realiza contratacdes para o regular exercicio de suas
atividades. Ocorre que, ao contrario do particular, que firma seus contratos a partir do Direito
Privado, a Administragdo Publica, possui particularidades que a submete a diversas regras do
Direito Administrativo para estabelecer seus contratos. Como se vera adiante, o procedimento

de escolha do arbitro deve estar de acordo com as regras de contrata¢do pela Administragdo.

Inicialmente, antes de adentrar na contracao dos arbitros, faz-se necessario estabelecer

conceito para o contrato, que pode ser definido como:

Todo acordo de vontades, firmado livremente pelas partes para criar obrigagdes e
direitos reciprocos. Em principio, todo contrato ¢ negocio juridico bilateral e
comutativo, isto ¢é, realizado entre pessoas que se obrigam a prestagdes mutuas e
equivalentes em encargos e vantagens. Como pacto consensual, pressupde liberdade
e capacidade juridica das partes para se obrigarem validamente; como negocio
juridico, requer objeto licito e forma prescrita ou ndo vedada em lei. (Meirelles, 2015,
p. 238)

Com efeito, a teoria geral dos contratos ¢ a mesma, tanto no direito publico como no
direito privado; entretanto, os contratos publicos sdo regidos por principios e normas do Direito
Publico. Meirelles (2015) destaca que as condigdes dos contratos administrativos sao
estabelecidas pela propria Administragdo, tendo em vista que ndo € o objeto, ou a finalidade
publica que caracteriza um contrato administrativo, na verdade, “é a participacdo da
Administragdo, derrogando normas de Direito Privado e agindo publicae utilitatis causa, sob a

¢gide do Direito Publico, que tipifica o contrato administrativo.” (Meirelles, 2015, p. 240).

Nesse contexto, o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢ao Federal de 1988, estabelece a

contracdo mediante licita¢do:

Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

()
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XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacgdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e economica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. (Brasil, 1988)

Como se nota, a regra geral para que o ente publico realize a contratagdo de servigos,
compras, obras e alienacdo, ¢ a necessidade de prévia submissao ao processo licitatorio, que
atualmente € regulado pela Lei n.° 14.133/2021, significa dizer que o contrato ¢ consequéncia
da licitagdo. Nessa perspectiva, a licitagdo € procedimento que possibilita, de forma isondmica,

a participacdo de toda a coletividade nas contratagdes publicas.

No Direito Administrativo, a licitacdo equivale a uma oferta dirigida a toda a
coletividade de pessoas que preencham os requisitos legais e regulamentares
constantes do edital; dentre estas, algumas apresentardo suas propostas, que
equivalerdo a uma aceitag@o da oferta de condigdes por parte da Administragio; a esta
cabe escolher a que seja mais conveniente para resguardar o interesse publico, dentro
dos requisitos fixados no ato convocatério.” (Di Pietro, 2023, p. 408)

Ressalta-se que o art. 11 da Lei n® 14.133/2021 estabelece os objetivos do processo
licitatorio, quais sejam, a contragdo mais vantajosa para a Administracdo, evitando que se
contrate com sobrepreco ou prego inexequivel; estabelecer tratamento isondmico entre os
participantes; e incentivar a inovagdo e desenvolvimento sustentavel. Como se vé, a licitagao
deve corresponder a procedimento integro e confiavel para que o ente publico realize seus
contratos, de forma que respeite as leis orcamentarias, e ainda, a eficiéncia, eficacia e

efetividade.

De acordo com Justen Filho (2023), os principios constitucionais impdem a
Administragdo postura voltada ao cumprimento de deveres como eficiéncia e tratamento
1sondmico em relagdo ao particular. Além de observar a moralidade e publicidade de seus atos,
o poder publico precisa atuar de forma que promova o desenvolvimento sustentavel. Isso
significa que a Administracdo ndo pode adotar solugdes arbitrarias, assim como nao lhe ¢é
permitido adotar procedimentos sem a observancia de regras especificas. Para o autor, a
licitacdo ndo corresponde a fim autdonomo, mas instrumento pelo qual a Administragao faz

cumprir os principios estabelecidos no Direito Publico.
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4.1.1 Aspectos gerais da contratacio direta pela Administracao Publica

Embora a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, inciso XXI, estabeleca a
exigéncia de licitacdo para que a Administragdo firme seus contratos, o referido dispositivo
legal admite a ressalva para contratagdo direta em algumas situagdes previstas na legislagdo. A
previsdo legal pode ser observada na Lei n.® 14.133/2021 que, ao regulamentar a licitagcdo e os

contratos, estabeleceu as possibilidades de contratagdo direta.

O que se observa ¢ que, em determinadas situagoes, € facultado ao administrador realizar
a contracao direta; sdo situacdes em que a licitagdo ndo € vantajosa, a titulo de exemplo, cita-
se a emergencia e calamidade publica, ou ainda, os casos em que um Unico profissional possui

condig¢des de realizar a prestagdo pretendida pelo ente publico.

A contratagdo direta pode ocorrer por meio de dispensa ou inexigibilidade de licitagao.
Eis que, no primeiro caso, trata-se de situagdes em que hé a possibilidade de competicao, mas
possibilita-se ao administrador a faculdade de ndo realizar a licitagdo, ou seja, ha
discricionariedade por parte do ente publico. Por outro lado, na inexigibilidade, ndo ha

possibilidade de competicao, o que torna a licitagdo inviavel.

A dispensa de licitagdo € regulada pelo artigo 75, da Lei n® 14.133/2021, que estabelece
rol taxativo de situacdes em que a Administracdo poderd dispensar a licitagdo e realizar
contratacdo direta, o que significa dizer que ndo se trata de qualquer situagdo, mas tdo somente
das que estdo previstas na Lei de Licitagdes e Contratos, trata-se, portanto, de exce¢ado a regra

geral, levando a interpretagdo restritiva das situagdes elencadas na lei.

O legislador previu 18 situagdes em que o administrador poderd exercer a
discricionaridade e realizar a contratagdo direta por dispensa de licitagdo, nesse rol taxativo nao
existe a previsao de contratacao direta de arbitros. Nessa perspectiva, dada a previsibilidade de
rol taxativo em relacdo a dispensa de licitagdo, ndo seria possivel a escolha do arbitro, via
contratacdo direta, por essa modalidade, tendo em vista que ndo se encaixa nas situagdes

previstas no artigo 75 da Lei de Licitagdes e Contratos.

Por outro lado, a inexigibilidade de licitagdes consiste nas situagdes em que a
contratagdo direta pela Administragdo Publica podera ocorrer tendo em vista a impossibilidade

de competi¢cdo. Essa possibilidade esta prevista no art. 74 da Lei de Licitagdes e Contratos, no
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qual dispde-se que a licitagdo serd inexigivel quando for invidvel a competi¢do. Neste sentido

as li¢des de Justen Filho (2023, p. 293):

A inexigibilidade deriva da natureza das coisas, enquanto a dispensa ¢ produto da
vontade legislativa. Esse é o motivo pelo qual as hipéteses de inexigibilidade
indicadas em lei sdo meramente exemplificativas, enquanto as de dispensa sdo
exaustivas. As hipoteses de inexigibilidade dependem das circunstancias, impondo-se
sua adogdo independentemente da vontade do legislador.

Justen Filho (2023) considera que a inviabilidade de competi¢cao ndo ¢ conceito simples
e apresenta-se como género que comporta diversas modalidades. Nesse sentido, ndo € possivel
delimitar todos os eventos que levam a inviabilidade de competigdo, diferentes situacdes podem
configurar a possibilidade de inexigibilidade. Em uma tentativa de sintese, o autor sugere 4
possibilidades de inviabilidade de competi¢do: (i) por auséncia de pluralidade de alternativas;
(ii) por auséncia de mercado concorrencial; (7ii) por impossibilidade de julgamento objetivo; e

(iv) por auséncia de defini¢do objetiva da prestacao.

Nesse sentindo, existem diferentes situagdes que inviabilizam a competicao. Destaca-se
que o art. 74 da Lei n® 14.133/2021 nao apresenta rol taxativo, ao contrario, depreende-se que
o texto legal apresenta rol exemplificativo de situagdes em que € possivel a contratagdo direta
ao enfatizar a expressdo “em especial nos casos de (...)”. Nessa perspectiva verifica-se que
haver4 outras possibilidades em que sera admissivel estabelecer a contratagdo direta por
inexigibilidade de licitagdo. Assim, passa-se, a seguir, a analise de possibilidade de contratagao

direta dos arbitros por meio da inexigibilidade de licitagdo.
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4.1.2 A contratacio direta de profissionais técnicos especializados por meio da

inexigibilidade de licitacao

A Lei n° 14.133/2021 estabelece a possibilidade de inexigibilidade de licitagdo nas

situacdes que envolvam contratagdo de servigos técnicos especializados de profissionais com

notodria especializacao:

Art. 74. E inexigivel a licitagio quando inviavel a competigdo, em especial nos casos
de:

)

III - contratagdo dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notdria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagdo:

a) estudos técnicos, planejamentos, projetos basicos ou projetos executivos;
b) pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

¢) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;
d) fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) restauragdo de obras de arte e de bens de valor histérico;

h) controles de qualidade e tecnoldgico, analises, testes e ensaios de campo e
laboratoriais, instrumenta¢do ¢ monitoramento de parametros especificos de obras e
do meio ambiente e demais servigos de engenharia que se enquadrem no disposto
neste inciso;

Nota-se que a propria Lei de Licitagcdes e Contratos, em seu art. 74, § 3°, apresenta

defini¢do de notodria especializagdo, que corresponde a profissional marcados por caracteristicas

individualizadoras, o que demonstra a sua essencialidade no desempenho da atividade:

()

§ 3° Para fins do disposto no inciso III do caput deste artigo, considera-se de notoria
especializagdo o profissional ou a empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publicagdes,
organizagdo, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com
suas atividades, permita inferir que o seu trabalho ¢ essencial e reconhecidamente
adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato. (Brasil, 2021)

Nessa perspectiva, a expressdao “servico técnico especializado de natureza

predominantemente intelectual” trazida pelo art. 74, III, demonstra os casos em o contrato

administrativo tem por objetivo uma atuagao profissional adequada ao objeto do contrato. Nesse

contexto, “se a necessidade da Administragdo for complexa e exigir habilidades diferenciadas

27



e extraordinarias do sujeito a ser contratado (notoria especializagdo), a licitagdo ndo serd uma

solucdo apropriada” (Justen Filho, 2023, p. 294)

Meirelles (2016) destaca que o servico técnico especializado corresponde aos servigos
que sdo prestados por profissionais que, além da habilidade técnica e profissional que ¢ exigida
para o servico, aprofundou-se nos estudos, no exercicio da profissdo, ou ainda, na pesquisa
cientifica. Trata-se de uma especializa¢do que o distingue dos demais profissionais do mesmo

ramo de atividade.

Mello (2008) adverte que, embora muitos possam desempenhar a atividade, fatores
individualizadores, em determinadas situag¢des, refletem em maior ou menor grau a satisfagao
do interesse publico. Desse modo, a escolha por um profissional com reconhecida competéncia
na matéria, leva a conclusdo de que serd presumivelmente mais indicado, pois produzira a
atividade de forma mais adequada. Trata-se, portanto, de componente subjetivo que ndo se pode

eliminar.

Por oportuno, salienta-se que, ao contrario do que acontece no judicidrio, em que a
escolha do julgador ocorre a partir de critérios estabelecidos em lei, principalmente em relagao
aos critérios de distribuicao de competéncia, no caso do arbitro, as partes podem o escolher em
razdo da especialidade da matéria submetida a arbitragem. De acordo com Salles (2011), ainda
que o Judiciario estabelega reparticdes especializadas, ocorre em elevado grau de abrangéncia,

como ¢ o caso da vara de familia, por exemplo.

Vale destacar que a Lei de Arbitragem estabelece, em seu art. 13, que qualquer pessoa
capaz e que tenha a confianga das partes poderad ser arbitro. Como visto, a lei ndo impde a
necessidade de formagdo juridica para o desempenho da fungdo, o que demonstra que outros
fatores influenciam a escolha das partes. Em outras palavras, a escolha pode estar relacionada

a especialidade do arbitro em relagdo ao objeto submetido a arbitragem.

(...) a especialidade do arbitro pode estar ligada a uma grande diversidade de fatores,
como a expertise técnica de uma determinada area ou simplesmente o conhecimento,
ainda que leigo, dos costumes ¢ praticas comerciais de determinado setor. Nesse
sentido, por exemplo, um engenheiro pode estar credenciado para uma disputa
envolvendo a conclusdo de uma obra ou um comerciante experiente habilitado para
decidir uma questdo relativa a qualidade do algoddo em determinado contrato de
fornecimento. (Salles, 2011, p. 50)

Segundo Matos (2023), além dos requisitos previstos no art. 13 da Lei n° 9.307/1996,

outros diplomas normativos que regulamentam a arbitragem trazem a especialidade como um
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de seus requisitos, ¢ o caso da Lei Estadual n® 19.477/2011 do Estado de Minas Gerais, que
dispde que o arbitro escolhido deve deter conhecimento técnico compativel com a matéria. No
mesmo sentido, o Decreto n® 10.025/2019, que trata da arbitragem nos setores portuarios,
ferroviario, aquaviario e aeroportudrio; o referido decreto estabelece que o arbitro a ser

escolhido precisa preencher o requisito de conhecimento compativel com a natureza do litigio.

Como se nota, além dos requisitos previstos no art. 13 da Lei de Arbitragem, ou seja, a
capacidade e confianca das partes, o indicado € que o arbitro tenha conhecimento técnico
compativel com matéria submetida a arbitragem. Essa €, inclusive, uma das vantagens da
arbitragem. Mediante o exposto, entende-se que essa especializagdo na matéria vai ao encontro
das regras estabelecidas para inexigibilidade de licitagdo, que prevé, em seu art. 74, III da Lei

n.° 14.133/2021, a notoria especializagdo de profissionais como requisito.

Com efeito, considera-se que a arbitragem pode ser caracterizada como servico técnico-
profissional, tendo em vista que geralmente possui grau de especializacdo, nao obstante ndo

conste do rol do inc. III do art. 74 da Lei n.° 14.133/2021:

Embora ndo haja mengdo expressa na lei acerca da arbitragem como modalidade de
servigo especializado, considerando que o art. 13 da referida lei estabelece rol
meramente exemplificativo, inexiste impedimento para que o administrador lhe
atribua essa qualidade desde que devidamente justificado. (Flausino, 2015, p. 121).1°

Cumpre salientar que a Lei de Arbitragem, em seu art. 13, § 3°, permite que as partes,
de comum acordo, definam o processo de escolha dos arbitros, assim como podem optar pelas
regras estabelecidas por 6rgdo arbitral ou entidade especializada, significa dizer que as partes
poderdo, livremente, escolher o arbitro ou se submeterem as regras estabelecidas por camara

arbitral, que organizard todo o processo arbitral, inclusive a escolha dos arbitros.

A Lei n.° 14.133/2021, ao tratar dos meios alternativos de resolugao de controvérsias,
ndo estabelece regras especificas sobre como deve ocorrer a contratacdo dos arbitros nas
resolucdes dos conflitos que envolvam a Administracdo Publica, dispde o art. 154 que “o
processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de resolucao de disputas

observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes.” (Brasil, 2021).

100 trecho citado tem como base o art. 13 da Lei n.° 8.666/1993, que assim como o art. 74, III da Lei n.°
14.133/2021, ndo arrola a arbitragem no rol de servigos técnicos especializados de natureza predominantemente
intelectual.
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Como se nota, tanto a Lei de Arbitragem quanto a Lei de Licitagdes e Contratos, ao
abordar a escolha do arbitro, ndo delimitam se a contratagdo deve ocorrer por meio de licitagdo
ou contratacao direta. A Lei n® 14.133/2021 se limita a estabelecer a observacao aos principios
administrativos, dessa forma, o siléncio existente permite maior discricionaridade por parte do

Administrador.

Igualmente, a legislacio mencionada ndo impde se a Administragdo Publica devera
optar entre a camara arbitral ou arbitragem ad hoc para a resolugdo de suas controvérsias. Nessa
perspectiva, a escolha entre as duas opgdes se insere na esfera discricionaria do administrador,
ou seja, “traduz hipdtese em que a Administragdo, valendo-se de sua autonomia contratual,
ponderard concretamente acerca de qual opc¢do sera mais adequada para satisfacdo dos

interesses envolvidos nos casos concreto” (Amaral, 2012, p. 75)

Ocorre que a opgao pela arbitragem ad hoc ou pela arbitragem institucional resultara em
contrato no qual a administra¢ao ¢ parte. Nesse contexto, torna-se imprescindivel observar as
restrigdes impostas ao ente publico no momento da contratagao, tendo em vista que, conforme
destacado anteriormente, a administracdo se submete a regras especificas do Direito Publico.
Faz-se necessario que a escolha do arbitro ou da camara arbitral respeite as boas praticas de
contratacdo pela Administragdo Publica, tanto em relacdo as regras estabelecidas na Lei de

Licitacdes e Contratos quanto do ponto de vista do ndo esvaziamento do procedimento arbitral.

Sob esse olhar, deve se considerar que, ao realizar a escolha pela arbitragem ad hoc, é
possivel que o administrador opte pela inexigibilidade de licitagao para contratagdo do arbitro.
Isso pode ocorrer tendo em vista que, nessa modalidade, a Administragdo organizara todo o
processo arbitral, e mais, podera estabelecer como um dos critérios de escolha do arbitro, sua

notoria especializa¢do no objeto submetido a arbitragem.

Nesse sentido ¢ o entendimento de Matos (2023), ao considerar que, apesar do art. 74,
ITI, da Lei n® 14.133/2021 ndo prever a atividade desenvolvida pelo arbitro, trata-se de rol
exemplificativo de servigos que podem ser contratados diretamente por inexigibilidade. Nesse
contexto, a atividade desempenhada pelo arbitro pode ser considerada como servigo técnico
especializado de natureza predominantemente intelectual, o que permite sua contratacao

diretamente por meio de inexigibilidade de licitagao.

Parada (2015) aduz que a atividade desempenhada pelo arbitro pode ser considerada
servigo técnico especializado, tendo em vista que umas das principais caracteristicas do
processo arbitral ¢ a tecnicidade dos julgamentos. Em contrapartida, o autor pondera que a
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opcao pela inexigibilidade deve ser verificada caso a caso para averiguar se todos os requisitos

legais serao preenchidos, inclusive a notdria especializagao.

Por sua vez, Salles (2011) defende que os arbitros podem ser escolhidos por intermédio
de inexigibilidade de licitagdo, tendo em vista que se trata de situagdo em que se mostra inviavel
a competicdo. O autor defende, ainda, que se deve priorizar a escolha de mais de um arbitro,
1sso permite o consenso e, ainda, a adequada participagdo do particular contratado. Quando se
amplia demais a discricionariedade do poder publico na escolha, possibilita-se grande espago

para eventuais fraudes de desvios.

A Administrag@o devera possuir algum controle de sua indicag@o do arbitro. Claro,
essa medida ndo podera chegar ao ponto de esvaziar a base consensual da arbitragem,
alijando o particular do processo de escolha do arbitro, por exemplo, pela indicagao
unilateral pela Administragdo ou do respectivo painel j& no edital de procedimento
licitatorio, sem a participagdo do particular contratante. Nesse caso, a arbitragem
poderia tornar-se mais uma desvantagem que um atrativo, como se pretende. A
iniciativa da Administracdo nesse sentido, qualquer que seja, devera dirigir-se ao
controle do agente publico responsavel por essa indicagdo, de forma a evitar eventuais
desvios. (Salles, 2011, p. 278)

Faz-se necessario destacar que alguns autores, como ¢ o caso de Salles (2011), defendem
a contratacdo de camara arbitral sem a necessidade de licitacdo. Do mesmo modo, Amaral
(2012) defende nao haver necessidade de realizagao de licitagdo para escolha da camara arbitral
ou de arbitro. Este autor considera que submeter a contratagdo da camara arbitral a licitacao
prévia seria inadequado, na medida que o servigo ndo ¢ padrdo, uma vez que a contratagao

envolve peculiaridades que se distanciam da normalidade.

Entretanto, entende-se que a inexigibilidade, nos casos de servigos técnicos
especializados de natureza predominantemente intelectual, ndo ¢ procedimento adequado
quando se trata de arbitragem institucional, tendo em vista que as camaras arbitrais exercem
funcdo meramente de administracdo do procedimento e, inclusive, de escolha dos arbitros, que
normalmente estdo listados em seu quadro de arbitros, portanto, trata-se de atividade comum

exercida pela institui¢do arbitral.

Esse ¢ o entendimento de Matos (2023) ao considerar que, no caso da cdmara arbitral,
ha a prestagdo de servigo de apoio e organizagdo do procedimento, mas ndo ha o exercicio da

atividade arbitral propriamente, significa dizer que se trata de atividade meramente burocratica.
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Ocorre que, geralmente, as instituicdes arbitrais disponibilizam as partes listas de
arbitros contendo nomes de profissionais previamente cadastrados e suas respectivas
especialidades. Todavia, o regimento de diversas dessas instituicdes admite que as
partes indiquem como arbitros profissionais que ndo integrem seus quadros. Também
¢ possivel que ocorram casos de profissionais que figurem nas listas de arbitros de
mais um centro de arbitragem. Dessa maneira, ndo ¢ possivel afirmar que a natureza
singular do servigo prestado pelo arbitro possa ser transporta necessariamente para a
instituicdo arbitral na qual ele figure nos seus quadros. (Matos, 2023, p. 191)

Embora seja defendido que o processo de escolha do arbitro ad hoc possa ocorrer por
inexigibilidade de licitagdo, em decorréncia do fator notdria especializacdo, entende-se que o
critério ndo se aplica do mesmo modo a camara arbitral. Considera-se que, no caso da
arbitragem institucional, as partes escolhem uma institui¢do para organizar todo o processo
burocratico, mas a camara nao realiza o julgamento da controvérsia, que se frisa, deve ser
realizado pelo arbitro ou tribunal arbitral. Nessa perspectiva, a arbitragem institucional ndo se

encontra dentro dos parametros do art. 74, 111, da Lei n® 14.133/2021.
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4.1.3 Credenciamento enquanto instrumento auxiliar no ambito da contratacio

administrativa

Como mencionado anteriormente, defende-se que a contratacdo de camara arbitral ndo
pode ocorrer com base na notoria especializagdo prevista no art. 74, III da Lei de Licitagdes e
Contratos. Com isso, resta analisar se, ainda que ndo presentes tais requisitos, possa haver
possibilidade de contratacdo direta. Nesse contexto, serd necessario observar as inovagoes

trazidas pela Lei n.° 14.133/2021 em relagdo ao credenciamento.

A Lei de Licitagdes e Contratos estabelece conceito para o credenciamento em seu art.
6°, inciso XLIII, no qual dispde que o instituto corresponde ao processo de chamamento publico
no qual a Administragao convocara todos os interessados, que preencham os requisitos, a se
credenciarem para prestar servigco publico ou fornecer bens, e assim, quando forem convocados

executarem a prestacao.

O credenciamento consiste em procedimento no qual inexiste competicdo. Conforme
destaca Di Pietro (2023), afasta-se a necessidade de licitagdo, pois o que se nota ¢ que ndo ha
competicao, pois todos os interessados que preencham os requisitos estabelecidos pela
Administragdo podem ser credenciados, e consequentemente, contratados. Essa situagdo

demonstra a inviabilidade de competi¢do na opinido da autora.

No mesmo sentido, ¢ o entendimento de Carvalho Filho (2022), ao considerar que se
trata de procedimento auxiliar que permite a Administracdo a execuc¢ao de determinados
servicos de utilidade publica em que ¢ invidvel a licitagdo, tornando-se uma das possibilidades
de inexigibilidade de licitacdo. Nessa perspectiva, apds o credenciamento, a Administragao

pode celebrar a contratagdo com cada um dos credenciados.

A Lei n° 14.133/2021 estabelece as hipoteses em que o credenciamento podera ser

utilizado.

Art. 79. O credenciamento podera ser usado nas seguintes hipdteses de contratacao:

I - paralela e ndo excludente: caso em que ¢ viavel e vantajosa para a Administragdo
a realizacdo de contrata¢des simultaneas em condi¢des padronizadas;

IT - com selegdo a critério de terceiros: caso em que a sele¢do do contratado esta a
cargo do beneficiario direto da prestagdo;

III - em mercados fluidos: caso em que a flutuagdo constante do valor da prestagio e
das condigdes de contratag@o inviabiliza a seleg@o de agente por meio de processo de
licitagdo.

Paragrafo tUnico. Os procedimentos de credenciamento serfio definidos em
regulamento, observadas as seguintes regras:

33



I - a Administracdo devera divulgar e manter a disposi¢do do publico, em sitio
eletronico oficial, edital de chamamento de interessados, de modo a permitir o
cadastramento permanente de novos interessados;

IT - na hipétese do inciso I do caput deste artigo, quando o objeto ndo permitir a
contratagdo imediata e simultinea de todos os credenciados, deverdo ser adotados
critérios objetivos de distribui¢ao da demanda;

III - o edital de chamamento de interessados devera prever as condigdes padronizadas
de contratagdo e, nas hipoteses dos incisos I e II do caput deste artigo, deverd definir
o valor da contratagdo;

IV - na hipétese do inciso III do caput deste artigo, a Administragdo devera registrar
as cotagdes de mercado vigentes no momento da contratagio;

V - ndo sera permitido o cometimento a terceiros do objeto contratado sem autorizagdo
expressa da Administragio;

VI - sera admitida a dentincia por qualquer das partes nos prazos fixados no edital.

Como se observa, o credenciamento ¢ procedimento em que se permite a contratagao
simultanea e padronizada, além do mais, pode ser utilizada nas situagdes em que a selecdo
ocorre pelo beneficidrio direto da prestacao e, ainda, quando houver situagdes relacionadas a
mercados fluidos, ou seja, quando o valor varia de forma volatil. Desse modo, trata-se de
procedimento auxiliar que reduz a complexidade das contratacdes realizadas pela

Administragao Publica.

Por oportuno, destaca-se que a Lei n°® 14.133/2021, em seu art. 74, IV, estabelece que
sera possivel realizar contratagdo direta pela Administragdo quando houver possibilidade de
credenciamento, ou seja, a Lei de Licitagdes e Contratos possibilita a inexigibilidade de
licitagdes quando o objeto a ser contratados preencher os requisitos para o credenciamento.
Nesse cenario, alguns autores entendem ser cabivel a contratagdo de camara arbitral por meio

de credenciamento.

Esse ¢ o entendimento de Oliveira e Schwarstmann (2015) apud Matos (2023), que
defendem a possibilidade de credenciamento pela Administragdo para contratacdo de camara
arbitral, para tanto ¢ necessario que se estabeleca critérios minimos de qualificacdo das

instituicdes arbitrais e tabela do pre¢o que se propde pagar.

No mesmo sentido, Salles (2011) defende que ndo se vislumbra nenhum problema na

escolha de institui¢@o arbitral sem prévia licitacao.

Por outro lado, 0o momento da escolha da entidade antecede a eclosdo de uma situacao
conflitiva e consequente necessidade de arbitragem. Na auséncia de uma
regulamentacdo administrativa a respeito, parece prudente que a autoridade
administrativa faga um prévio credenciamento das entidades disponiveis, preferindo
aquelas que atuem sem finalidade lucrativa (Salles, 2011, p. 280.)
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Por sua vez, Matos (2023) considera que os argumentos em relagdo ao credenciamento
sdo coerentes com a previsao legal trazida pela Lei n.° 14.133/2021, na medida que o art. 79,
que trata do credenciamento, ndo apresenta rol exaustivo. O referido autor destaca, inclusive,
que a possibilidade de credenciamento de camara arbitral estd presente em dispositivo legal
anterior a nova Lei de Licitagdes e Contratos, como € o caso do Decreto n.° 10.025/2019, que
regulamenta a arbitragem em litigios que envolvam a administracao publica federal nos setores

portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario:

Art. 10. O credenciamento da camara arbitral sera realizado pela Advocacia-Geral da
Unido e dependeré do atendimento aos seguintes requisitos minimos:

I - estar em funcionamento regular como camara arbitral ha, no minimo, trés anos;

I - ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na conducdo de
procedimentos arbitrais; e

III - possuir regulamento proprio, disponivel em lingua portuguesa.

§ 1° O credenciamento de que trata o caput consiste em cadastro das cdmaras arbitrais
para eventual indicagdo futura em convengdes de arbitragem e ndo caracteriza vinculo
contratual entre o Poder Publico e as camaras arbitrais credenciadas.

§ 2° A Advocacia-Geral da Unido disciplinara a forma de comprovagdo dos requisitos
estabelecidos no caput e podera estabelecer outros para o credenciamento das cimaras
arbitrais. (Brasil, 2019)

Na tentativa de eleger meios adequados de escolha dos arbitros, Salles (2011) sugere
que € necessdrio criar mecanismos que inibam condutas inadequadas por parte do
Administrador, nessa perspectiva, o ideal seria criar procedimentos, tais como parametros de
escolha, igualmente, a criacdo de rol de arbitros previamente selecionados, assim como o

estabelecimento dos requisitos procedimentais.

Em razao do exposto, considera-se que, enquanto procedimento auxiliar da licitacdo e
contratos, o credenciamento podera ser utilizado para contratagdo de camaras arbitrais, desde
que o procedimento de credenciamento obedega a critérios claros e objetivos definidos em

regulamento, conforme prevé os arts. 78 ¢ 79 da Lei 14.133/2021.
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5 Conclusao

Diante de todo o exposto, € possivel concluir que a arbitragem corresponde a importante
instrumento de resolucao de conflitos, na medida que o processo arbitral € mais célere € menos
burocratico. Na arbitragem, a possibilidade de escolha de especialista na matéria objeto do
contrato ¢ uma das suas maiores vantagens. Nessa perspectiva, ndo hé dividas que a arbitragem
¢ meio adequado para resolugdo de controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais,

apresentando-se como instrumento Util e recomendavel a Administragdo Publica.

Embora tenha sido consolidado o uso da arbitragem ao longo dos tiltimos anos no ambito
da Administracdo Publica, somente em 2021, por meio da Lei n.° 14.133/2021, foi
regulamentada, expressamente, a possibilidade de utilizagdo de meios alternativos de resolugdo
de conflitos nas contragdes realizadas pelo ente publico. A nova Lei de Licitacdo e Contratos

consiste em importante avango nesse aspecto.

Apesar das inovagdes trazidas pela legislag@o, tanto a nova Lei de Licitagdes e Contratos
quanto a Lei de Arbitragem silenciaram em relagdo a escolha do arbitro para julgar os conflitos
oriundos de contratos administrativos. A Lei n.° 14.133/2021 restringe-se, genericamente,
apenas a observancia dos principios administrativos. Nota-se que a auséncia de regulamentacgao
para escolha de arbitros, dos colegiados arbitrais ou dos comités de resolu¢do de disputas
ocasiona maior discricionariedade ao administrador em relagdo ao procedimento licitatorio, o

que podera resultar em contra¢dao inadequada do ponto de vista do Direito Administrativo.

Nessa perspectiva, considera-se que a analise em relagdo a necessidade de licitagao
dependera da escolha entre a arbitragem ad hoc ou arbitragem institucional. Isso ocorre pois ha
diferencas importantes entre as duas modalidades que impactam na contratagdo do arbitro pela
Administragdo Publica, tendo em vista que o procedimento de inexigibilidade de licitagao

necessita de atendimento a requisitos legais previstos na Lei de Licitagdes e Contratos.

Por tais razdes, considera-se que o administrador poderd optar pela realizacao de
contratagao direta, por meio de inexigibilidade de licitacdo, quando preferir a arbitragem ad
hoc, na medida que, nessa modalidade, a organiza¢do de todo o procedimento ocorrerd pela
propria administragdo publica. Nessa perspectiva, ao realizar a escolha do arbitro, o
administrador poderd fazé-la com base na notéria especializagdo do arbitro na matéria objeto
do conflito. Assim, considera-se que estdo presentes as condi¢des legais para a inexigibilidade
de licitagdo prevista no art. 74, III, da Lei n.® 14.133/2021.
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Por outro lado, ndo se vislumbra a possibilidade de inexigibilidade de licitagdo
decorrente de servico técnico especializado de natureza predominantemente intelectual quando
ocorrer a opgao pela camara arbitral. A arbitragem institucional ¢ escolhida quando as partes
ndo desejam organizar o procedimento arbitral. Assim, a camara arbitral realiza todas as etapas
de organizacdo administrativa do processo, inclusive a escolha do arbitro ou tribunal arbitral.
Como se nota, ndo ¢ a camara arbitral quem realiza o julgamento, sua funcdo ¢ meramente
burocratica, o que descaracteriza os pressupostos para a inexigibilidade de licitagao por notoria

especializacio.

Nao obstante, a Lei n.° 14.133/2021 dispde sobre a possibilidade de contratagdo direta
quando for possivel a realizagdo de credenciamento, em razao de tal previsdo, considera-se que,
enquanto instrumento auxiliar no ambito da contratagao administrativa, a administracao publica
poderé se valer do credenciamento para contratacdo de camara arbitral, desde que obedeca a

critérios claros e objetivos definidos em regulamento.
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