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Sérgio Rossi: Papel do tribunal de contas em casos de ar bitragem

As presentes consideragtes ndo guardam qualquer pretensao de discutir as vantagens ou eventuais
desvantagens acerca da possibilidade prescrita no artigo 1°, daLe 9.307, de 23 de setembro de 1996,
gue dispde que “ as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem paradirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis’.

Antes de adentrar ao ponto de interesse € necessario que se faga breve andlise de alguns dispositivos e,
bem assim, do entendimento de especialistas sobre a matéria.

De maneira bastante objetiva, a arbitragem “ € aforma de solucéo de querelas por meio de atuagdo de um
terceiro, o arbitro, ao qual séo conferidos poderes, advindos de uma convencao privada para que, sefor o
caso, decida o conflito, sem intervencéo estatal, com eficacia de decisdo judicial” (Carmona, 2004,
pagina 31 — citado pelo ministro do Superior Tribunal de JusticaMarco Aurélio Gastal di Buzzi in

A Mudanca de Cultura pela Composicéo de Litigios no | Encontro Luso-Brasileiro de Direito, Lisboa,
2013).

Isso significa que a arbitragem € instrumento destinado a solucéo de eventuais conflitos em contratos
celebrados por pessoas capazes sem a intervencéo do Estado, em outras palavras, sem a submissdo do
desencontro ao Poder Judiciério.

A justificativa de maior peso para que a arbitragem sgja o veiculo da resolucéo de impasse € evitar a
submisséo da pendéncia ao tramite judicial de longo percurso em face das variadas instancias, muitas
vezes demorada e custosa a finalizagdo do processo.

Creio gue é isso que se possa entender do que escreveu Ada Pellegrini Grinover, igualmente mencionada
pelo ministro, ao sustentar que “ressurge hoje o interesse pelas vias alternativas ao processo, capazes de
evitélo, encurté-lo, conquanto ndo o excluam necessariamente”.

A arbitragem introduzida no Direito Brasileiro em nada difere das razbes de sua adogdo no Direito
Internacional, € o viés escolhido para afastar a preponderancia das decises judiciais por conta do
indesgjavel acimulo de conflitos a serem solucionados.

Portanto, parecem claras as razbes da opc¢ao pela arbitragem.

Ocorre que aLei 9.307, de setembro de 1996, mereceu algumas alteragbes promovidas pelaLei 13.129,
de maio de 2015, dentre as quais importa destacar ainsercéo ao 8§ 1° do artigo 1°, que estendeu a
administracéo a possibilidade de optar pela arbitragem para solucionar conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Diz referido § 1° que “ A administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-
se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis’.

A premissa bésica, € que a administracéo publica podera servir-se da arbitragem, porém, exclusivamente
guando envolvidos direitos patrimoniais disponiveis, o que significa que a aplicacéo do instituto esta
restrita a hipotese legal contidanesse 8 1° do artigo 1°, ou sgja, somente alcanga a negociagéo de bens
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gue estejam desembaracados e suscetiveis de negociacdo. Alias, o que ndo difere das relacbes entre
pessoas de direito privado. 1sso decorre do texto legal, mas € importante destacar que renomados
doutrinadores — Celso Anténio Bandeira de Mello, por exemplo — ndo admitem que arbitros decidam
contendas nas quais estejam em causa, interesses concernentes a servicos publicos.

E aqui que quero centrar as minhas consideragdes, buscando entender quais serdo os procedimentos que
aadministracdo publica devera observar quando optar pela convencéo da arbitragem para resolver
pendéncias oriundas de suas rel aces contratuais.

A leituradaLei 9.307, de 1996, ndo traca qualquer procedimento diverso daquele ja disciplinado as
relagOes privadas. Respeitosamente, imagino que aL e 13.129, de 2015, ao estender a arbitragem aos
negaocios da administracéo publica, deveria estabel ecer algumas linhas que assegurassem plenas
garantias de que a opcao pela arbitragem foi a mais adequada.

Talvez as minhas preocupacoes estejam desl ocadas da temética principal, mas, de qualquer forma, me
causam apreensdo, por entender que a escolha pela arbitragem néo afasta a administracéo publica de
algumas responsabilidades que |he séo inerentes.

Assim, penso que a opcao pela arbitragem deve estar previstano edital dalicitacdo e, bem assim, na
minuta de contrato que deve acompanhé&-|0, ja que é absol utamente desnecessario lembrar que qualquer
modelo de contratacdo, seja de concessao, parceria publico-privada, alienacdo de bens, devera ser
precedida do certame licitatorio na modelagem da correspondente lei de regéncia.

N&o imagino que a administracdo publica sgja possivel composi¢do que ndo tenha sido previamente
gjustada, sob pena de desrespeitar o principio davinculacdo ao edital.

Chamou-me a atencéo, também, o dispositivo do 8§ 3° do artigo 2° daLei 9.307, de 1996, aterado, nesse
ponto, pelaLei 13.129, de 2015.

Diz esse § 3° que “ A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e respeitara
o principio da publicidade’. H4, de se frisar, entdo, que o principio da publicidade, ndo escapara de ser
respeitado pela administracéo publica, sendo que 0 mesmo ndo se conclui no tocante as relacdes de
direito privado.

Ora, 0 respeito ao mencionado principio imposto aos negdcios da administracéo publica ndo desobriga a
observancia do principio da vinculagdo ao edital e, muito menos, ao principio da economicidade. Afinal,
ndo resta razoavel que a administragdo publica mergulhe em negociacdo sem conhecer aprévia
estimativa de custos, ponto de enorme relevancia quando envolvidos recursos publicos. E o caso da
fixacdo de honorarios do arbitro — inciso VI do artigo 11 — e o adiantamento de verbas para despesas
ediligéncias— § 7° do artigo 13.

Essas preocupactes desaguam, entdo, naguilo que considero mereca profunda reflexao, sobretudo diante
de preceitos da Constitui¢do Federal que me parecem inatingiveis quando da escolha pela arbitragem nos
negaocios da administracéo publica.
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Jaouvi vozes que entendem incabivel aintervencdo dos érgaos de controle externo, os tribunais de
contas, nas decisdes tomadas pela arbitragem.

O argumento de sustentacdo € que as decisdes da arbitragem igualam-se as judiciais, consoante regra do
artigo 31, e que a sentenca proferida pelo arbitro, juiz de fato e de direito, ndo fica sujeita a recurso ou
homologac&o do Poder Judiciario, vide artigo 18, ambos da Lei de Arbitragem.

A meu ver, esse argumento ndo é suficiente para que se conclua pelaimpossibilidade de apuracéo dos
atos pelo controle externo.

Digo isso, porque a opcdo pela arbitragem e consequente afastamento do Poder Judiciério decorre de
acordo entre as partes, que pactuam n&o provocar a intervencdo do Judiciario, enguanto as agdes do
controle externo, em especial, dos Tribunais de Contas, sdo voluntérias, com assento constitucional que
Ihes confere plena competéncia para exame de |legalidade e economicidade de todos os atos de despesa
custeados com dinheiro publico.

Com efeito, a prépria obrigatoriedade de respeito ao principio da publicidade nas arbitragens envolvendo
aadministracdo publica, previstanalLe 9.307, de 1996, sinaliza para aimprescindibilidade do controle
social e institucional dos atos administrativos, sendo gue, nesse Ultimo campo citado, o Tribunal de
Contas desempenha papel essencial, ateor do disposto nos artigos 70 e 71, da Constituicdo Federal.

Assim, e tendo em perspectiva a auséncia de disposi¢cdes legais que, de forma diferenciada e delimitada,
estabel ecam diretrizes acerca dos procedimentos a serem adotados na arbitragem e indiguem a extensao
do conceito de “direito patrimonial disponivel” no caso em que uma das partes é a administracéo
publica, de fundamental importancia que as Cortes de Contas atentem para a adequacdo da opc¢édo pela
arbitragem e de seu processamento, de modo a coibir praticas que, ao final, mostrem-se danosas ao
Erario, e, viade consequéncia, ndo preservem o interesse publico.

Recomenda-se, portanto, cautela para que o mais barato ndo custe mais caro, com o gque as cortes de
contas ndo poder&o transigir.

Date Created
20/12/2016

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 20/12/2016



