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Opiniao: Resolucao de conflitosedidlogo na Lei 14.133/21

Sem periodo de vacancia, aLei n° 14.133/21, chamada nova L el de Licitacdes e Contratos
Administrativos, entrou em vigor no dia de sua publicacéo, 12 deste més. Buscou-se através desse novo
diploma normativo imprimir maior transparéncia aos processos licitatorios, unificando-os e

' oda maior eficacia e agilidade, seja para a concretizacdo ou paraa

OPINIAO

Apesar da animagao inerente a qualgquer novidade legidlativa,

especiamente com o impacto que tal lei traz paraa Administracdo Plblicaem geral, alei pouco inova.
A tendéncia do legislador foi consolidar leis, decretos, portarias, instrucdes normativas e entendimentos
do Tribunal de Contas da Unio [1].

Na tematica acerca dos meios alternativos de resolucéo de conflitos na contratacdo publica, tem-se 0
mesmo cendério. Entre os artigos 151 e 154, aL e n° 14.133/21 apenas reproduz o que é razoavel mente
aceito acerca dessa matéria.

Afinal, ainsercdo dos métodos adequados de resolucdo de conflitos remonta a construcéo normativa
expressiva da Ultima década. Cabe recordar que em 2010 o CNJintroduziu a conciliagdo e a mediacéo
como politicas judiciarias em nivel nacional através da Resolugdo n° 125/2010.

Mais do que isso, a partir 2015, além da concretizacdo do sisterma multiportas pelo Cédigo de Processo
Civil, aLel de Mediacéo é clara ao regular também a autocomposicdo de conflitos no ambito da
Administracdo Publica. Especificamente no que tange aos contratos administrativos, o artigo 32, 85°, da
Lei 13.140/15 explicita como competéncia das camaras de prevencao e resolucéo administrativa de
conflitos aqueles que envolvam o equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela
Administragdo com particulares.

Aindaapropriaalteracéo daLe de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, promovidapelaLel
13.655/18, dispde no artigo 26 acerca da possibilidade de celebrar compromisso com os interessados, a
fim de eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagéo contenciosa. Trata-se, portanto, de mais um
incentivo a autocomposi o entre Administracéo Publica e administrados.
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Assim, a autorizacéo geral dos métodos adequados em nada acrescenta no que tange a autocomposi ¢ao.
Tampouco inova no que concerne a arbitragem. 1sso porque, a partir daLei 13.129/15, que alterou a L e
9.307/96, a Administracdo Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Por essalei, o principio da publicidade ja era
EXPresso.

Mais do que isso, inimeras outras lei's esparsas ja preveem tais possibilidades em contratos
administrativos, como aLei Geral de TelecomunicacOes, alLei Geral do Petréleo eale criadorada
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres e da Agéncia Naciona de Transportes Aquaviarios[2]
, € mais especificamente, aL el das PPPs e das Concessdes de Servicos Publicos.

Maior novidade pode ser considerada a positivacdo da arbitragem e dos dispute boards

. Quanto a este, embora ja praticado em nosso pais, trata-se da primeirale federal a prevé-lo
expressamente. Suas peculiaridades séo ainda mais interessantes quando observamos que a formagédo do
board ou comité se da mesmo antes de qualquer conflito, mas no inicio darelacdo contratual, baseando-
se em conhecimento estritamente técnico.

Além disso, alel € genérica e ficou aguém da potencialidade existente nesse ponto. Iniciamente, uma
das principais dificuldades existentes em relacdo aos instrumentos citados, que ja positivam o ingtituto, €
a procedimentalizagao.

Quanto a autocomposi ¢do, Ndo sao estabel ecidos quaisquer parametros ou diretrizes para nortear a
celebracdo de acordos. Quanto a publicidade arbitral ndo ha substrato prético para a efetivacdo. Caberia
também estender a publicidade para os demais métodos, ficando a confidencialidade, em relacéo a
mediacdo, restrita as sessdes conjuntas e aos documentos firmados, vez que principio de toda a
Administragéo.

Aindaale vale-se de conceitos indeterminados, que perpetuam ainseguranca na utilizagcao dos
ingtitutos, tais quais "direito disponivel", "critérios isonémicos, técnicos e transparentes’. Por isso,
observa-se que alei perdeu a oportunidade de dar clareza nos topicos ainda controvertidos na doutrina e

jurisprudéncia.

Umamaior precisdo e aprofundamento é imprescindivel para a consolidacdo dessas outras maneiras de
solucionar conflitos no ambito pablico. Afinal, a vontade administrativa é institucional, objetivae
externa, de modo que deve ser procedimentalizada visando ao controle [3].

Nesse sentido € que Cristovam e Eidt, sugerem que sgja previsto em lei:

1) Da admissibilidade do caso para tentativa de autocomposi¢ao; 2) de oportunidade de participacgéo das
partes interessadas; 3) do esclarecimento em relagdo as funcdes que séo desempenhadas pelos
participantes por parte do poder publico (agentes publicos e suas respectivas funcdes, mediador,
assessoriajuridica etc.); 4) de transparéncia dos atos administrativos praticados ao longo do
procedimento; 5) de publicidade a decisdo final, com a devida motivacdo [4].
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Nada disso, porém, esta previsto nanovalei. Mais do que isso, 0 préprio nome do capitulo 12, destinado
ao tema, ja comete um erro conceitual. Como ja assente na doutrina, a expressao "alternativos' apresenta-
Se em uma oposi¢ao ao Poder Judiciario, isto € com uma atuagdo subsidiaria. Muito embora permaneca
adiscricionariedade da Administracdo na utilizagéo das vias exemplificadas nanovale, como efetiva
facultatividade, a busca pelo interesse publico exige que a Administracdo opte pelo meio mais adequado.

E nesse sentido que atualmente a mediac30, a arbitragem e os dispute boards ndo podem ser
considerados meios alternativos, mas meios extrajudiciais [5], ou, ainda mais corretamente, meios
adequados de resolucdo de conflitos, obviamente amparado em efetiva motivacdo, expondo as razbes
pelas quais umaviafoi preterida em relacdo aoutra[6].

Novaimprecisdo comete alel ao entender pela ' "resolucéo de controvérsias’, destoando do que a propria
Lei de Mediagdo ja previu no artigo 36. 1sso, em geral, entende-se como controvérsiajuridica, isto €,
interpretacoes legais, formas de execucao da decisfo judicial e concorréncia de teses doutrinarias
divergentes[7]. O mais adequado seria a utilizagéo de "conflito", pois é conceito mais amplo, que, além
da controvérsia, abrange o resultado das relagdes sociais de forma complexa.

Apesar disso, sendo o imaginario publico muito calcado em umalegalidade estrita, a positivacéo €, sem
duvidas, muito benéfica. Até porgque os meios adequados de resolucdo de conflitos apresentam, se
aplicados com estratégia, inUmeras vantagens, entre as quais. a celeridade, aeconomicidade e a
revaloracéo da autonomia das partes, 0 que € absolutamente relevante, vez que ninguém conhece 0 caso
t&0 bem quanto as partes, além de exigir inUmeros conhecimentos técni cos especificos. Pode ser ainda
uma forma de efetivagéo da autotutela, enquanto poder-dever do Estado de controlar asi mesmo, com a
maxima efetividade possivel.

No dispute board, outra vantagem é a minimizac&o da paralisacdo ou inviabilizacdo da continuidade em
obras publicas, vez que, comumente, os comités sdo formados antes do conflito ocorrer, tendo
incumbéncia, inclusive, de prevé-lo quando na modalidade permanente.

Essas caracteristicas contribuem tanto para 0 administrado, que vé o contrato a cancando seus objetivos,
com maior agilidade, quanto para a Administracéo Publica, que pode economizar recursos materiais ou
temporais publicos e dar andamento a projetos muitas vezes travados por disputas judiciais. Favorece
também a sociedade, que antes ou melhor pode usufruir dos servicos e bens contratados.

Além disso, evita desgastes emocionais entre as partes envolvidas, sendo primordial em contratacfes de
longo prazo. Para a sociedade em geral, como coloca Lilia Sales, especialmente a mediagdo permite a
passagem da " cultura do conflito" paraa"cultura do dialogo” [8].

Ainda nesse caminho, merece destaque a nova modalidade de licitagdes introduzida no ordenamento
juridico brasileiro, o didlogo competitivo. Inspirado nas diretrizes de ContratacGes Publicas da Uniéo
Europeia, que desde 2004 preveem afigura do didlogo concorrencial, o didlogo competitivo € um
mecanismo de otimizacdo das complexas contratacdes realizadas pela Administracéo Publica por meio
do dialogo do ente administrativo com ainiciativa privada.
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Por meio do didogo competitivo, a Administracdo define os critérios a serem utilizados na pré-selecéo
dos licitantes e define suas necessidades, ou sgja, aguel as que motivaram o processo licitatorio. O
objetivo € obter informagdes dos privados, bem como alternativas a fim de definir a solucéo mais
adequada ao problema do Estado, a que sera contratada por meio do processo licitatério. Dessaforma, o
didogo se estende até a definicéo da melhor aternativa e, ato continuo, os licitantes apresentam suas
propostas dentro do escopo definido pelo did ogo.

A importancia da nova modalidade € a reducéo da assimetria de informacdes entre o ente publico e os
particulares, que passa, obrigatoriamente, pelaflexibilizacdo do processo licitatério, de modo que os
particulares oferecam diferentes e criativas solugfes as complexas contratagdes da Administracéo.

Nesse sentido, vale trazer alicdo de Marcal Justen Filho:

"Ha uma Unica alternativa para resolver o problema da licitagdo: ampliar a competic&o. 1sso envolve
ndo apenas alterar radicalmente a disciplina da habilitacéo (que se encontra onde, mesmo? Na 8.666).
E necessario consagrar o chamado 'di&logo competitivo', permitindo que os competidores controlem-se
entre si. Nessa linha, os recursos e as impugnacdes dos competidores ndo séo um problema, séo a
solucéo. As criticas da Administracdo aos recursos e impugnacoes refletem a postura equivocada em
face da sociedade" [9].

Resultado do didlogo competitivo € a tendéncia de abertura e flexibilizacdo da Administracéo Publica,
€is que passa a considerar as opinides e propostas dos particulares — fase didlogo — antes de publicar o
edital final, contendo a solucéo especifica a que se chegou por meio do didlogo e os critérios a serem
utilizados para a selecéo da proposta — fase competitiva.

Nessa esteira, cumpre asseverar que a nova modalidade é reflexo da maior adogdo dos meios alternativos
de resolucéo de conflitos nas mais distintas areas do Direito. Dessa sorte, a Administragéo
Pablica seguiu esse movimento e trouxe maior abertura e flexibilizacdo a seus procedimentos e a sua

atuacao.

Por fim, ressalta-se aqui arelevanciadanovaLel de Licitagdes quanto ao contexto de seguranca juridica
gue confere ao ordenamento juridico nacional. Ndo € novidade o fato de que ainseguranca juridica é um
dos grandes fatores que atuam como 6bices a atracéo de investimentos estrangeiros no Brasil. Um
Judiciério caro, lento, com decisdes instavels e controversas € com toda a certeza, um desincentivo ao
investimento no pais, inclusive nos contratos de grande monta cel ebrados entre privados (abertos as
empresas estrangeiras) e a Administracéo Publica.

Neste interim, o capitulo X11 daLe n° 14.133/21, que trata dos meios alternativos de resolucdo de
controvérsias, € um importante estimulo as empresas estrangeiras que buscam diversificar seus
investimentos em outros paises. 1sso, pois havendo qualquer conflito que tenha génese no contrato
celebrado com a Administragdo Publica, o particular ndo fica refém, necessariamente, do Judiciario
brasileiro. Com a publicacdo danovaLei de LicitagcOes, abre-se margem para a utilizagdo de conciliacéo,
mediacdo, dispute boards e arbitragem, de modo a "confortar” o investidor estrangeiro que considera
aportar recursos no Brasil.
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Apesar de suas imperfeicdes, aLe n®14.133/21 traz consigo algumas novidades importantes ao
ordenamento juridico, a exemplo da previsao e positivacdo dos dispute boards e dainclusio do didlogo
competitivo.

Ademais, aentrada em vigor dalei ora sob analise € um sina de que o ordenamento juridico patrio
busca se manter em consonancia com as tendéncias juridicas e as inovacdes trazidas da experiéncia
internacional e da doutrina. 1sso se da em razéo ndo s do crescimento exponencial da utilizacgo dos
mei 0s adequados de resolucdo de conflitos, mas também da maior necessidade de didlogo e
consensualidade entre Administracéo Publica e privados em prol de oferecer melhores servigos a
sociedade.
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