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RESUMO

A utilizacdo da arbitragem como modo de solucdo de conflitos de que o Poder
Publico é parte vem sendo amplamente reconhecida tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia. Por outro lado, é certo que a Administracdo Publica esta sujeita ao
regime de direito publico, que impde, no que concerne as contratacdes da
Administracdo, a regra geral da licitacdo. O presente trabalho tem como obijetivo de
verificar se, em se tratando de opc¢ao pela arbitragem institucional, a escolha da
instituicdo arbitral esta ou ndo sujeita ao regime das licitacées. Para tanto, buscou-
se discorrer sobre a regra geral da licitacdo e as hipéteses de contratacdo direta. Em
seguida, foi abordado o tema da Administracdo Publica parte em arbitragens,
verificado as diferentes formas e momentos para a convencao da arbitragem, bem
como suas consequéncias para 0 objetivo proposto. Por fim, procurou-se verificar
em qual das modalidades de contratacdo a escolha da camara arbitral poderia ser
engquadrada.

Palavras-chave: Arbitragem. Poder Publico. Arbitragem Institucional. Escolha da
Instituicdo Arbitral.



ABSTRACT

The use of arbitration as a mean of resolution of conflicts in wich the Government is
party has been widely recognized by both doctrine and case law. On the other hand,
there are no doubts that the Estate must obey to the public law regime, wich
comprises the general rule of bidding. This study aims to determine whether, in the
case of choice of institutional arbitration, the choice of the institution should or should
not be made by bidding. For this purpose, we sought to discuss the rule of the bid
and the chances of direct contracting. It was then addressed the issue of Public
Administration as party in arbitration, verified the different methods and times for the
convention of arbitration, as well as its consequences to the proposed objective.
Finally, we tried to determine in which of the methods of contracting the choice of
arbitration organization could be framed.

Keywords: Arbitration. Estate. Institutional Arbitration. Choosing the Organization.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem é um meio de solucédo de litigios por meio do qual duas partes,
em comum acordo, atribuem a um terceiro poderes para solucionarem a controvérsia
entre elas sem intervencéo estatal (CARMONA, 2007, p. 51). A decisao tem efeito
vinculante entre as partes e possui carater de titulo executivo.

Como principais vantagens deste meio alternativo de solucdo dos litigios
podem ser apontadas a especialidade do julgamento, a reducdo dos custos do
conflito, a celeridade da obtencdo da solugéo, a plasticidade do procedimento e a
possibilidade de escolha da lei aplicavel (tanto ao mérito quanto ao procedimento).

A utilizacdo da arbitragem como modo de solucdo de conflitos de que o Poder
Publico é parte vem sendo amplamente reconhecida tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia. Igualmente, em dois dos modelos mais importantes de contratacao
administrativa (PPP e concessao), ha previsdo normativa da arbitragem como forma
de solucéo de conflitos (TALAMINI e PEREIRA, 2010, p. 8-10).

Além disso, a opcao pela via arbitral, além de possibilitar a reducdo dos
custos de transacao, traz maior seguranca tanto para a Administracdo quanto para o
particular contratado (KLEIN, 2010).

Por outro lado, é certo que a Administracdo Publica esta sujeita ao regime de
direito publico, que impde, no que concerne as contratacbes da Administracdo, a
regra geral da licitacdo (GASPARINI, 2003, p. 413).

Dessa forma, surge a necessidade de verificar se, em se tratando de opc¢ao
pela arbitragem institucional, a escolha da instituicdo arbitral esta ou ndo sujeita ao
regime das licitagdes. E neste contexto que se insere o presente trabalho, cujo
objetivo é analisar se a escolha da instituicdo arbitral responsavel pela administracéo
de arbitragem em que a Administracdo € parte esta sujeita ao procedimento
licitatério ou se se enquadra em uma das hipoteses de contratacao direta.

Para tanto, foi preciso deter-se tanto a aspectos do direito publico quanto do
direito privado, de modo que, no primeiro capitulo, buscou-se discorrer sobre a regra
geral da licitacdo e as hipoteses de contratacao direta. Neste momento, procurou-se
definir quando a regra geral da licitacdo sera excluida, tendo espaco a contratacao

direta.
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O segundo capitulo, dedicado ao instituto da arbitragem, trata sobre a
Administracdo Publica parte em arbitragens, abordando as diferentes formas e
momentos para a convencéo da arbitragem, bem como suas consequéncias para o
objetivo proposto.

Por fim, no dltimo capitulo procurou-se verificar em qual das modalidades de

contratacdo a escolha da camara arbitral poderia ser enquadrada.
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2 CONTRATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Antes de entrar no tema referente ao requisito da licitacdo para as
contratacdes da Administracdo Publica, sdo necessarias algumas consideragdes
sobre os tipos de contratos da Administragéo.

Os contratos da Administracdo podem ser orientados (de maneira geral) pelo
regime de Direito Administrativo ou pelo regime de Direito Privado (GASPARINI,
2003, p. 533). Os primeiros sdo os contratos Administrativos propriamente ditos,
enguanto os segundos correspondem ao que se denomina de contratos privados da
administracéo’.

Embora haja diferenca quanto a disciplina contratual, ambas as espécies de
contrato tém as condic¢des e formalidades para estipulacao e aprovacéo regidas pelo
Direito Administrativo (MELLO, 2010, p. 615).

Passa-se a analise dessas duas figuras.

2.1 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Os contratos administrativos sédo regulados pelo Direito Administrativo. Trata-
se daqueles contratos cuja caracteristica marcante € o poder exorbitante da
Administracdo, que garante ao ente estatal a possibilidade de, em razdo do
interesse publico, modificar o contrato de forma unilateral (GASPARINI, 2003, p.
534). Trata-se da possibilidade de instabilizacdo do vinculo contratual — que abrange
tanto a alteracdo quanto a extincdo unilateral do vinculo (MELLO, 2010, p. 615;
GASPARINI, 2003, p. 534)%. Tal faculdade visa, exatamente, & consecucdo e ao

atendimento do interesse publico (MELLO, 2010, p. 624).

! Toshio Mukai adota a terminologia “Contrato PuUblico” para abranger tanto os contratos
administrativos quanto os contratos privados da administragdo. Para o autor, todos os contratos
firmados pela Administragdo sao publicos porque tém sua referéncia a um objeto de direito publico e
seguem a normas gerais de direito administrativo (1999, p. 87). Inobstante a terminologia adotada,
entendemos que o posicionamento adotado pelo autor ndo difere daquele exposto pela doutrina
majoritaria que entende que determinadas regras de Direito Administrativo sdo aplicaveis tanto aos
contratos privados quanto aos administrativos — especialmente no que tange aos seus requisitos.

Celso Anténio Bandeira de Mello aponta para a incorrecdo da adoc¢do do termo contrato, eis que as
clausulas exorbitantes, que independem de previsdo contratual, ndo podem ser classificadas como
clausulas contratuais (porque ndo disponiveis). Além disso, o autor assevera que o “contrato”
administrativo ndo tem o condéo de propiciar ao particular senhoria sobre um interesse publico (seja
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O poder de instabilizar o vinculo, contudo, ndo exclui o direito do particular ao
equilibrio econdmico-financeiro do contrato (MELLO, 2010, p. 625).

Os contratos administrativos sao firmados sempre com uma pessoa de direito
privado. Segundo Diégenes Gasparini, isso se da devido a impossibilidade de, em
um contrato entre duas pessoas de Direito Publico, uma delas se utilizar da
prerrogativa de alterar unilateralmente o contrato (2003, p. 534).

Exemplos de contratos administrativos sdo a concessao de servi¢o publico, a
concessdo de uso de bens publicos e ainda o contrato de obra publica (MELLO,
2010, p. 615).

2.2 CONTRATOS PRIVADOS DA ADMINISTRACAO

Os contratos privados da Administracdo sdo aqueles regidos pelo Direito
Privado. Tal fato, como ja mencionado acima, ndo exclui a observancia das regras
de Direito Administrativo sobre as condi¢des e formalidades da contratacdo (MELLO,
2010, P. 615)°.

A conceituagdo de contratos privados € tema problematico e um tanto
indefinido. Margal Justen Filho coloca que

talvez a melhor solucédo seja reconhecer que a satisfacdo de determinadas
necessidades estatais pressupfe a utilizacdo de mecanismos proprios
inerentes ao regime privado, subordinados inevitavelmente a mecanismos
de mercado. As caracteristicas da estruturacdo empresarial conduzem a
impossibilidade de aplicar o regime de direito publico, eis que isso
acarretaria a supressdo do regime de mercado que da identidade a
contratacdo ou o desequilibrio econémico que inviabilizaria a empresa
privada. (2010a, p. 762).

com relacdo a forma de satisfacédo, seja com relacdo ao prazo de duracdo de vinculo versando
sobre eles). Por isso, para o autor, é incorreto o emprego do termo contrato — pois ndo ha
disponibilidade de autonomia de vontade (2010, p. 618 et seq.). Embora concordemos com a
indisponibilidade do interesse publico e com a inegavel faculdade de instabilizacdo do vinculo,
entendemos que a utilizagdo do termo contrato € adequada — guardadas as devidas peculiaridades,
0 contrato administrativo ndo deixa de estabelecer obrigacdes para ambas as partes. Além disso,
como assevera o proprio autor, “a qualificacao ‘administrativo’ aposta a palavra ‘contrato’ parece, no
caso, ter o condao de modificar o préprio sentido do substantivo” (2010, p. 616).

® Segundo Didgenes Gasparini, exemplo disso é a exigéncia de empenho e licitacdo, o que néo
descaracteriza o0 regime e a nhatureza de contrato privado. O autor menciona ainda que as
exigéncias em questdo sdo encontradas, por exemplo, no art. 17, |, da Lei 8.666 (2003, p. 533).
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Essa espécie de contratos é abrangida pela Lei 8.666 em seu art. 62, §3°*. O
dispositivo traz elenco exemplificativo de hipoteses de contratos privados da
administragao (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 762).

Ao contrario do que ocorre nos contratos administrativos, 0s contratos
privados da Administracdo podem ser firmados ndo apenas com particulares, mas
também com pessoas da Administracéo.

O proprio paragrafo terceiro do art. 62 traz exemplos de contratos privados da
Administracédo. S&o eles: contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que

0 poder publico seja contratado, entre outros.

2.3 O REGIME DE CONTRATACOES PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

2.3.1 Regra geral da licitagéao

O art. 37, XXI, da Constituicdo Da Republica Federativa do Brasil (CF) dispbe

0 seguinte:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seqguinte: (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condicfes a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condicbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacdes.

Como se vé, tal dispositivo consagra a regra geral da licitacdo para a

contratacéo pela Administragéo®.

* § 30 Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais, no que couber: |
— aos contratos de seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder Publico seja locatéario, e
aos demais cujo conteudo seja regido, predominantemente, por norma de direito privado; Il — aos
contratos em que a Administracao for parte como usuaria de servico publico.

®> Como adiantado no item anterior, a regra geral da licitacdo aplica-se a ambas as espécies de
contratos da Administracdo — tanto aos contratos administrativos quanto aos contratos privados da
Administracdo (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 762).
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Como asseverado por Adilson Abreu Dallari, o obrigatoriedade da licitacédo
decorre diretamente do regime de Direito Administrativo, caracterizado por dois
aspectos principais: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade dos interesses publicos (2000, p. 2).

Referido artigo é regulamentado pela Lei 8.666/1.993, que, nos termos do seu
art. 1° ‘“estabelece normas gerais sobre licitacbes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servi¢os, inclusive os de publicidade, compras, alienacdes e
locagbes no dmbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”.

Estdo sujeitos ao regime da licitagdo, além da administracdo publica direta,
“os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios” (art. 1°, paragrafo
anico, da Lei 8.666).

Além disso, do art. 2° da Lei extrai-se a obrigatoriedade da licitacdo para a
contratacdo de obras, servigcos, compras, alienagcdes, concessoes, permissdes e
locacdes “quando contratadas com terceiros”. O dispositivo, em seu paragrafo unico,
ainda “consagrou uma definicdo ampla de contrato administrativo, que abrange
situacdes juridicas diversas” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 47).

Para Marcal Justen Filho, sdo requisitos para a aplicacdo do regime licitatorio
(i) a producédo de uma relacdo juridica por via consensual; (i) na qual pelo menos
uma das partes seja integrante da Administracdo Publica; (ii) na qual haja
contratacdo com terceiros (excetuada a hipétese de convénio administrativo); (iv) da
qual resulte direitos e obrigacbes e (v) nos contratos que pressuponham a
competicdo entre particulares, de modo que ndo se admita a satisfacao
concomitante de todos os interessados (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 47 et seq..).

Quanto aos objetivos da licitacdo, estao dispostos no art. 3° da Lei 8.666:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administragdo e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel e
serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios
béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sao correlatos.



15

Nas palavras de Marcal Justen Filho, “a licitacdo envolve a pratica de uma
série ordenada de atos juridicos (procedimento) que permite aos particulares
interessados apresentar-se perante a Administracdo Publica, competindo entre si de
forma isondmica” (2010b, p. 446). O procedimento em questdo visa tanto a selecdo
de proposta mais vantajosa para a Administracdo quanto a promocao do
desenvolvimento nacional, observando-se sempre a isonomia entre todos o0s
competidores (JUSTEN FILHO, 2010b, p. 446).

Adicionalmente a selecao de proposta mais vantajosa, Romeu Felipe Bacellar
Filho leciona que uma das finalidades da licitacdo € “propiciar, democraticamente,
que todos os interessados que reunam as condicfes exigidas em lei possam
disputar, em igualdade de condi¢cdes, a possibilidade de contratar com a
Administragdo” (2008, p. 111). Posicionamento no mesmo sentido é adotado por
Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 526) e por Diégenes Gasparini (2003, p.
396).

No que tange a selecdo da proposta mais vantajosa,

se apresenta quando a Administracdo Publica assume o dever de realizar a
prestacdo menos onerosa e o particular se obriga a realiza a melhor e mais
completa prestacdo. Configura-se, portanto, uma relacdo custo-beneficio. A
maior vantagem corresponde a situacdo de menor custo e maior beneficio
para a Administracdo Publica. (JUSTEN FILHO, 2010b, p. 448).

Ja com relacdo a promocdo do desenvolvimento nacional, imposta pelo
paragrafo 2° do art. 3° da Lei 8.666, ressalta-se que “ndo se trata apenas de obter a
contratacdo economicamente e tecnicamente mais vantajosa, mas também de
aproveitar a oportunidade da contratacdo para fomentar o desenvolvimento nacional”
(JUSTEN FILHO, 2010b, p. 448).

Entretanto, importa salientar que a simples busca da vantajosidade®, por si s6,
poderia acarretar na pratica de arbitrariedades e abusividades. Assim, além disso, é
preciso respeitar os principios norteadores da licitacdo, tendo especial relevancia o
principio da isonomia (JUSTEN FILHO, 2010b, p. 449).

® A expressdo, embora inexistente no vernaculo portugués, é empregada por Marcal Justen Filho
tendo-se em vista “a ndo satisfatoriedade do vocabulo ‘vantagem’. A vantajosidade é a qualidade de
vantajoso que algo apresenta” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 65).
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Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, sdo principios cardeais da
licitacdo os seguintes: a) competitividade, b) isonomia, c¢) publicidade, d) respeito as
condicbes prefixadas no edital, e) possibilidade de o disputante fiscalizar o
atendimento aos principios anteriores. Para o autor, a exce¢do do principio da
competitividade, que é da esséncia da propria licitacdo, os demais principios
derivam da isonomia, “pois sao requisitos necessarios para garantir-lhe a existéncia”
(MELLO, 2010, p. 536).

N&o cabe, no escopo do presente trabalho, uma analise detida sobre o
procedimento licitatério e as suas fases. Dessa forma, sobre o assunto, alude-se a
esquema analitico proposto por Celso Antdnio Bandeira de Mello. As fases da

licitacdo foram resumidas pelo autor da seguinte forma:

a) edital — ato pelo qual sdo convocados os interessados e estabelecidas as
condicdes que irdo reger o certame;

b) habilitacdo — ato pelo qual sdo admitidos proponentes aptos;

c) julgamento com a classificacdo — ato pelo qual sdo ordenadas as
propostas admitidas;

d) homologacdo — ato pelo qual se examina a regularidade do
desenvolvimento do procedimento anterior;

e) adjudicacdo — ato pelo qual é selecionado o proponente que haja
apresentado proposta havida como satisfatéria. (MELLO, 2010, p. 577-578).

Assim, € possivel resumir o procedimento licitatério da seguinte maneira:
verificados os requisitos para a sua instalacdo, a Administracdo Publica publica o
edital licitatorio. Na sequéncia, ha andlise quanto a habilitagdo dos proponentes,
verificando-se se o0s interessados preenchem o0s requisitos necessdarios para a
disputa. Em um momento seguinte, verifica-se a adequacdo das propostas as
exigéncias do edital, seguindo-se com a avaliacdo das propostas — 0 que acarreta
na classificagcdo das propostas de acordo com as vantagens que oferecem.
Superada essa fase, passa-se a homologacdo e, em seguida, a adjudicacao
(MELLO, 2010, p.577 et seq.).

Sendo a licitacdo procedimento visando a selecdo da proposta de contratacao
mais vantajosa e a promog¢ao do desenvolvimento nacional (JUSTEN FILHO, 2010b,
p. 446), uma vez constatada a regularidade do procedimento, serd promovida a
decisdo de homologacdo da licitacdo (MELLO, 2010, p. 580). “Homologada a

licitacdo, segue-se a ela a adjudicacao, ato pelo qual o primeiro classificado é
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definido como futuro contratante e convocado para travar o vinculo” (MELLO, 2010,
p. 578).

Para o Professor Marcal Justen Filho, no regime constitucional de 1988, a
obrigatoriedade da contratacdo é efeito da adjudicacéo (2010b, p. 487). Isso porque
“se a Administracdo Publica ndo for obrigada a contratar o adjudicatario, entdo a
atividade licitatoria sera transformada num ensaio destituido de compromisso para
ela” (JUSTEN FILHO, 2010b, p. 487). A ndo contratacdo do adjudicatario, para o
autor, iria de encontro ao principio da Republica, na medida em que conduziria a
elevacdo dos precos nas contratacbes administrativas, e a moralidade
administrativa, pois 0 exame sobre a validade e conveniéncia do resultado é feito
antes da adjudicacao e, deixar de proceder a contratacdo tornaria inutil e ineficaz os
atos anteriores, “frustrando a seriedade ética de que se deve revestir a sua atuacao”
(2010b, p. 487).

Assim, tem-se que, uma vez homologada a licitagdo, procede-se a
adjudicacdo do objeto licitado. A adjudicagcdo, por sua vez, acarreta na
obrigatoriedade da contratacdo, salvo motivo excepcional.

2.3.2 Contratacao direta

Embora a regra geral para as contratacbes administrativas seja o
procedimento licitatério, h4 hipéteses em que a contratagdo pode se dar de maneira
direta (ou seja, independentemente do procedimento licitatério).

Sobre o0 assunto, Celso Antbnio Bandeira de Mello elenca pressupostos de
para a existéncia da licitagdo: pressupostos ldgico, juridico e fatico. Quanto ao
pressuposto juridico, o autor assevera que o0 certame deve se mostrar como meio
apto, ao menos em tese, para o atendimento do interesse a ser provido (2010, p.
539).
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Posto que a funcao de tal instituto é servir — e ndo desservir — 0 interesse
publico, em casos que tais percebe-se que falece o pressuposto juridico
para sua instauracdo. Com efeito: a licitagdo ndo € um fim em si mesmo; é
um meio para chegar utiimente a um dado resultado: o travamento de uma
certa relacdo juridica. Quando nem mesmo em tese pode cumprir tal
funcdo, seria descabido realizd-la. Embora fosse logicamente possivel
realiza-la, seria ilogico fazé-lo em face do interesse juridico a que se tem
gue atender.

Diante de situactes desta ordem é que se configuram os casos acolhidos
na legislagdo como de “dispensa” de certame licitatério ou os que terao que
ser considerados como de “inexigibilidade” dele. (2010, p. 539).

Além disso, o autor destaca que “sdo licitAveis unicamente objetos que
possam ser fornecidos por mais de uma pessoa, uma vez que a licitacdo supde
disputa, concorréncia, ao menos potencial, entre ofertantes” (2010, p. 540). Assim,
para Celso Antonio Bandeira de Mello, carece de viabilidade l6gica a licitacdo em
duas hipoteses: quando o objeto pretendido € singular e quando sé ha um ofertante.

Ja& o pressuposto fatico diz respeito a existéncia de interessados em disputa-
la.

No mesmo sentido posiciona-se Marcal Justen Filho, para quem

a licitagdo € um pressuposto do desempenho satisfatorio pelo Estado das
funcdes administrativas a ele atribuidas. No entanto, existem hipoteses em
gue a licitagdo formal seria impossivel ou frustraria a realiza¢do adequada
das funcBes estatais. O procedimento formal licitatério conduziria ao
sacrificio dos fins buscados pelo Estado e ndo asseguraria a contratacdo
mais vantajosa. Por isso, autoriza-se a Administracdo a adotar m outro
procedimento, em que formalidades sdo suprimidas ou substituidas por
outras. (2010a, p. 295).

Quanto as diferentes modalidades de contratacdo direta, Celso Antdnio
Bandeira de Mello coloca que

em tese, a dispensa contempla hipoteses em que a licitacdo seria possivel;
entretanto, razdes de tomo justificam que se deixe de efetua-la em nome de
outros interesses publicos que merecem acolhida. Ja a inexigibilidade
resultaria de inviabilidade da competicédo, dada a singularidade do objeto ou
do ofertante, ou mesmo — deve-se acrescentar — por falta dos pressupostos
juridicos ou faticos da licitacdo ndo tomados em conta no arrolamento dos
casos de licitagéo dispensavel. (2010, p. 542).
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Posicionamento no mesmo sentido é adotado por Marcal Justen Filho (2010a,
p. 300), por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p. 365), por Celso Antbnio
Bandeira de Mello (2010, p. 542) e por Diogenes Gasparini (2003, p. 453).

A contratacdo direta, contudo, “n&do significa auséncia de respeito aos
principios basicos que orientam a atuacdo administrativa. Permanece o dever de
realizar a melhor contratacdo possivel, dando tratamento igualitario a todos o0s
possiveis contratantes” (JUSTEN FILHO, 2010b, p. 499). Mesmo a contratacdo

direta esta sujeita a um processo administrativo.

Ou seja, auséncia de licitacdo ndo equivale a contratacdo informal,
realizada com quem a Administracdo bem entender, sem cautelas nem
documentacdo. Ao contrario, a contratagdo direta exige um procedimento
prévio, em que a observancia das etapas e formalidades é imprescindivel.
Somente em hipoteses-limite € que a Administracdo estaria autorizada a
contratar sem o cumprimento dessas formalidades. (JUSTEN FILHO,
2010a, p. 295).

Para Margal Justen Filho, inclusive, ndo seria absurdo “afirmar que a
contratacao direta € modalidade an6mala de licitagcdo” (2010b, p. 499). Para o autor,
mesmo que a contratacdo direta ndo se confunda com as modalidades de licitacao,
essa modalidade pressupfe um procedimento formal prévio, cujo objetivo é
exatamente produzir a melhor escolha de contratacdo possivel. Assim, o
procedimento prévio a contratacdo direta teria como objetivo ndo apenas comprovar
o preenchimento dos requisitos de inexigibilidade ou dispensa, mas também de
selecionar a melhor proposta possivel, observando-se o principio da isonomia
(2010b, p. 499).

Feitas essas primeiras observacdes, passa-se a analise das hipoteses de

inexigibilidade e de dispensa de licitagc&o.

2.3.2.1 Hipoteses de inexigibilidade de licitacao

As hipéteses de inexigibilidade de licitacdo séo tratadas pelo art. 25 da Lei

8.666, que prevé o seguinte:



20

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicéo,
em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que sé possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgédo de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servigo, pelo
Sindicato, Federac&o ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

Il - para a contratagdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notoria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacéo;

Il - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente
ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica.

§ 1° Considera-se de notéria especializagdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, organizacdo, aparelhamento,
equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a plena satisfa¢éo do objeto do contrato.

§ 2° Na hipGtese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se
comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano
causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigos e o
agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sancbes legais
cabiveis.

Para Margal Justen Filho, € possivel “configurar a inexigibilidade como
situacdo em que a licitacdo, tal como estruturada legalmente, torna-se via
inadequada para a obtencdo do resultado pretendido” (2010a, p. 357). O autor
assevera, ainda, que, segundo a lei, a inexigibilidade decorre da inviabilidade de
competicao.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, a licitacdo é inexigivel quando o objeto
a ser licitado é singular, sem perfeito equivalente ou quando ha apenas um
ofertante, mesmo que haja objetos equivalentes (2010, p. 540). Indo adiante, o autor

salienta que

s6 se licitam bem homogéneos, intercambiaveis, equivalentes. Ndo se
licitam coisas desiguais. Cumpre que sejam confrontaveis as caracteristicas
do que e pretende e que quaisquer dos objetos em certame possam atender
ao que a administracéo almeja. (MELLO, 2010, p. 540-541).

Ainda no que diz respeito as hipéteses de inexigibilidade de licitacdo,

importante salientar que ndo se restringem aquelas previstas na lei, ja que o rol do
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art. 25 e exemplificativo — e ndo taxativo (MELLO, 2010, p. 548; DI PIETRO, 2010, p.
376; JUSTEN FILHO, 2010a, p. 360).

Assim,

outras hipéteses de exclusdo de certame licitatério existirdo, ainda que nao
arroladas nos incisos | a lll, quando se proponham situacBes nas quais
estejam ausentes pressupostos juridicos ou faticos condicionadores dos
certames licitatorios. Vale dizer: naquelas hipéteses em que ou (a) o uso da
licitacdo significaria simplesmente inviabilizar o cumprimento de um
interesse juridico prestigiado no sistema normativo e ao qual a
Administracdo deva dar provimento ou (b) os prestadores do servigco
almejado simplesmente ndo se engajariam na disputa dele em certame
licitatério, inexistindo, pois, quem, com as aptiddes necessarias, se
dispusesse a disputar o objeto de certame que se armasse a tal propésito.
(MELLO, 2010, p. 548).

A expressao “inviabilidade de competicdo”, utilizada no caput do art. 25, diz
respeito a situacfes peculiares nas quais nao se verificam pressupostos para uma
escolha objetiva e € uma consequéncia que pode ser produzida por diversas causas
diferentes (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 357).

Para andlise da questdo de inexigibilidade de licitacdo (sem, contudo,
sistematizar todos os eventos que podem conduzir a inviabilidade de competicdo — o
que seria inviavel), pode-se ter como base dois grandes grupos, identificados a partir
da sua natureza. O primeiro deles se refere a inviabilidade de competi¢cdo decorrente
de circunstancias relativas ao sujeito a ser contratado. O segundo, por sua vez, trata
dos casos de inviabilidade de competicdo relativos a natureza do objeto a ser
contratado (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 357; FERRAZ e FIGUEIREDO, 1994, p. 69
et. seq.)’.

Marcal Justen Filho propde também que as possibilidades de inexigibilidade
podem ser organizadas com base nos exemplos citados no art. 25, da seguinte
forma (2010a, p. 358):

a) Auséncia de alternativas
b) Auséncia de mercado concorrencial
c) Auséncia de objetividade na selecédo do objeto

d) Auséncia de definicdo objetiva da prestacao a ser executada.

" Dibgenes Gasparini ndo faz tal distingdo. Ao contrario, o autor afirma que a inexigibilidade de
licitacdo decorre da auséncia de possibilidade de competicdo decorrente de circunstancia propria da
pessoa com quem se quer contratar (2003, p. 453).
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A primeira hipotese de inviabilidade de competicdo trata da “auséncia de
pluralidade de alternativas de contratacdo para a Administracdo Publica” (JUSTEN
FILHO, 2010a, p. 358). Trata-se, aqui, dagueles casos em que O objeto a ser
contratado é insubstituivel, inexistindo equivalente substituto. Assim, haverd um
anico ofertante, por ndo haver outros que disponham do objeto Unico a ser
contratado (MELLO, 2010, p. 540).

Referida hipétese pode ser exemplificada pela circunstancia descrita no inciso
| do art. 25°,

Para Marcal Justen Filho, as hipdteses de auséncia de alternativas dizem
respeito a inviabilidade de competicdo em decorréncia do sujeito: aqui, a natureza
do objeto € irrelevante; a inviabilidade de competicdo se configura porque h& apenas
um sujeito a ser contratado (2010a, p. 357)°.

Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo, por sua vez, asseveram que essa
hipétese de inexigibilidade pode decorrer da padronizacdo do objeto. Contudo, nem
toda padronizagdo de objeto acarretara na inexigibilidade: € preciso que o objeto
seja possuido por apenas um sujeito. O mesmo acontece na escolha de marca,
ressalvados sempre a pertinéncia e o cabimento da padronizacéo e da limitacdo de
marca (1994, p. 69-70).

A segunda hipétese advém da auséncia de mercado concorrencial por uma
peculiaridade do préprio servico a ser contratado. Ha casos em que, pelas préprias
caracteristicas do mercado privado, inexiste competicdo direta entre concorrentes
com a formulacéo de propostas (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 358).

Segundo Margal Justen Filho, exemplo de situagdo que configura a auséncia
de mercado concorrencial é a contratacdo de cirurgido cardiaco (2010a, p. 358)".

Celso Anténio Bandeira de Mello utiliza-se do mesmo exemplo, adicionando ainda a

8“aquisic_;z?lo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecidos por produtor,

empresa ou representante comercial exclusivo (...)"

° Diversamente, Sério Ferraz e Lucia Valle Figueiredo entendem que as hipéteses de inexigibilidade
relacionadas ao objeto sdo aquelas em que se verifica a natureza singular do objeto e em que ha
padronizacdo ou escolha de marca. As hipéteses de inexigibilidade ligadas ao sujeito, para os
autores, seriam aquelas referentes a notoria especializacdo e a singularidade subjetiva (1994, p. 69
et. seq.)

%0 autor ressalva, contudo, que a hipétese em questdo se caracteriza também pela impossibilidade
de selecao segundo critérios objetivos, referida no paragrafo seguinte.
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contratacdo de jurista para fornecer parecer ou de advogado para realizacdo de
sustentacdo oral (2010, p. 540)".

J4 as hipoteses de auséncia de objetividade na selecdo do objeto
caracterizam-se pela impossibilidade de definicdo precisa sobre a relagdo custo-
beneficio, “eis que a natureza da prestacdo envolve fatores intelectuais, artisticos,
criativos e assim por diante. Nao ha critério objetivo de julgamento para escolher o
melhor”. Assim, “ainda que seja possivel determinar o custo, os beneficios que serédo
usufruidos pela Administracdo sao relativamente imponderaveis” (JUSTEN FILHO,
20104, p. 358).

A Ultima hipétese diz respeitos aquelas situaces em que o conteudo da
obrigacdo assumida pelo particular apenas serd definido ao longo da propria
execucao, ndo havendo possibilidade de competicdo “pela auséncia de definicao
prévia das prestacOes exatas e precisas as serem executadas ao longo do contrato”
(JUSTEN FILHO, 2010b, p. 359).

H& que se considerar ainda a questdo da singularidade do objeto a ser
contratado. A questdo é de extrema importancia para a verificacdo das hipoteses de
inexigibilidade de licitacdo, ja que € exatamente da singularidade do objeto a ser
contratado que decorre a inviabilidade de competicdo descrita no caput do art. 25
(JUSTEN FILHO, 2010a, p. 359). E que “a inviabilidade de competicdo é uma
caracteristica do universo extranormativo mas resultante da peculiaridade da
necessidade a ser satisfeita pelo contrato administrativo” (JUSTEN FILHO, 2010a, p.
359).

Conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 541), a singularidade
dos bens pode decorrer (a) da singularidade em sentido absoluto; (b) de evento
externo a ele ou (c) da sua natureza intima®?.

Ja os servicos singulares, de modo geral, sdo

Celso Antdnio Bandeira de Mello se refere aos exemplos em questdo ao tratar da inexigibilidade por
auséncia dos pressupostos faticos da licitagdo. O autor assevera que “é pressuposto fatico da
licitacdo a existéncia de interessados em disputa-la. Nos casos em que tal interesse ndo concorra,
ndo ha como realiza-la” (2010, p. 540). Para Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo, essa hip6tese é
de inexigibilidade em raz&o da pessoa (1994, p. 76).

12 . . . N ~ .
Tendo-se em vista que o tema do presente trabalho diz respeito a contratacdo de um servigo — e
ndo se um bem — deixa-se de se proceder andlise mais detida quanto aos bens singulares.



24

todas as producdes intelectuais, realizadas isolada ou conjuntamente — por
equipe -, sempre que o trabalho a ser produzido se defina pela marca
pessoal (ou coletiva), expressada em caracteristicas cientificas, técnicas ou
artisticas importantes para o preenchimento da necessidade administrativa
a ser suprida. (MELLO, 2010, p. 541).

Importa salientar, ainda, que a singularidade nao quer dizer que outros néo
possam realizar o objeto em questdo — sdo singulares, mas ndo necessariamente
anicos (MELLO, 2010, p. 542).

Assim, nas situagcfes em que se estiver diante de situagbes das quais
decorram a inviabilidade de competicéo, o objeto podera ser contratado diretamente,
por inexigibilidade de licitagc&o.

Conforme o art. 26, a inexigibilidade de licitacdo devera ser justificada por
meio de processo administrativo préprio, no qual devem ser observados o0s
principios da republica e da isonomia, norteadores do procedimento licitatorio. Além
disso, faz-se necessério a verificacdo da razoabilidade dos precos praticados pelo
particular a ser contratado (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 387-391).

2.3.2.2 Hipoteses de dispensa de licitacédo

As hipoéteses de dispensa de licitacdo sdo tratadas pelos arts. 17 e 24 da Lei
8.666. Para a maioria da doutrina, h& diferenciacéo entre as hip6teses do art. 17 e
aquelas do art. 24 (MELLO, 2010, p. 542 et seq.; BACELLAR FILHO, 2008, p. 122;
PEREIRA JUNIOR, 2009, p. 290; DI PIETRO, 2010, p. 365; FERRAZ e
FIGUEIREDO, 1994, p. 41; GASPARINI, 2003, p. 423).

H&a, contudo, entendimento no sentido de que ndo h& que se falar em
diferenciacdo entre licitacdo dispensada e licitacdo dispensavel. Esse é o
entendimento, por exemplo, de Marcal Justen Filho'®. O autor salienta que, ao

contrario do que pretendem os defensores da corrente acima exposta,

a distincdo mais profunda entre os casos do art. 17 do art. 24 relaciona-se
com outro item. E que o art. 17 disciplina hipéteses de alienacéo de bens e
direitos, enquanto o art. 24 contempla regras gerais acerca de contratos
envolvendo compras, obras e servigos. (2010a, p. 300).

3E também de Américo Servidio apud José Cretella Junior, 1996, p. 112.
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Nas palavras de Marcal Justen Filho, “a dispensa de licitacdo verifica-se em
situacBes em que, embora viavel competicdo entre particulares, a licitagdo afigura-se
objetivamente incompativel com os valores norteadores da atividade administrativa”
(2010a, p. 301)*. Para o autor,

a dispensa de licitagdo decorre do reconhecimento por lei de que os custos
inerentes a uma licitacdo superam os beneficios que dela podem advir. A lei
dispensa a licitagdo para evitar o sacrificio dos interesses coletivos
supraindividuais. (2010a, p. 301).

Importante salientar, entretanto, que, como adiantado acima, a dispensa de
licitacdo, assim como a inexigibilidade, ndo afasta a aplicacdo obrigatéria do
principio da isonomia e o tratamento igualitario a todos os administrados (JUSTEN
FILHO, 2010a, p. 301).

Para Marcal Justen Filho, “as hipéteses de dispensa de licitacdo podem ser
sistematizados segundo o éangulo de manifestacdo de desequilibrio na relacéo
custo/beneficio” (2010a, p. 301), da seguinte forma:

e) custo econdmico da licitagao
f) custo temporal da licitacao
g) auséncia de potencialidade de beneficio
h) funcdo extraecondémica da licitacédo
A seguir, passe-se a analisar as hipéteses de dispensa de licitag&do utilizando-

se a sistematizacao proposta pelo autor.

2.3.2.2.1 Custo econdmico da licitacao (incs. | e Il, art. 24, Lei 8.666)

Trata-se das hipoteses em que o custo econémico da licitacédo for superior ao
beneficio extraivel. Assim, “a pequena relevancia econémica da contratacdo nao
justifica gastos com uma licitagdo comum” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 302).

Dispdem os dispositivos que é dispensavel a licitagdo

Ao diferenciar dispensa e inexigibilidade, o autor afirma, inclusive, que “Na dispensa, a competicéo
€ viavel e, teoricamente, a licitacdo poderia ser promovida. Ndo o € porque, diante das
circunstancias, a Lei reputa que a licitacdo poderia conduzir a selecao que ndo seria a melhor, tendo
em vista circunstancias peculiares. Em suma, a inexigibilidade é uma imposicdo da realidade
extranormativa, enquanto a dispensa é uma criacdo normativa” (JUSTEN FILHO, 2010a, 357)."
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| - para obras e servicos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso | do artigo anterior, desde que nédo se
refiram a parcelas de uma mesma obra ou servigo ou ainda para obras e
servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente;

Il - para outros servicos e compras de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso Il do artigo anterior e para alienagées,
Nnos casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um
mesmo servico, compra ou alienacdo de maior vulto que possa ser
realizada de uma so6 vez;

2.3.2.2.2 Custo temporal da licitacdo (art. 24, incs. Ill, IV, XII e XVIII)

Trata-se, neste caso, de hipéteses em que “a demora na realizacdo da
licitacdo puder acarretar a ineficacia da contratacdo” (2010a, p. 301).

Os dispositivos que tratam dessas hipéteses dispdem o seguinte:

[l - nos casos de guerra ou grave perturbagéo da ordem;

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, Sservigos,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e somente para 0s
bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e
para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo
méaximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados
da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogagdo dos
respectivos contratos;

XIl - nas compras de hortifrutigranjeiros, pao e outros géneros pereciveis,
no tempo necessario para a realizagdo dos processos licitatérios
correspondentes, realizadas diretamente com base no preco do dia;

XVIII - nas compras ou contrata¢des de servigos para 0 abastecimento de
navios, embarcacdes, unidades aéreas ou tropas e seus meios de
deslocamento quando em estada eventual de curta duracdo em portos,
aeroportos ou localidades diferentes de suas sedes, por motivo de
movimentacdo operacional ou de adestramento, quando a exiguidade dos
prazos legais puder comprometer a normalidade e os propésitos das
operacoes e desde que seu valor ndo exceda ao limite previsto na alinea "a"
do incico Il do art. 23 desta Lei.

Tais casos tratam hipoteses diversas.

O inciso Il trata da dispensa de licitacdo em situagcdo de guerra ou
perturbacdo da ordem, abrangendo as contratacdes para proteger a seguranca
nacional e aqueles que exijam diligéncia (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 305).

Ja o inciso IV trata da contratacdo em situacdo emergencial ou de calamidade

publica e “refere-se aos casos em que o decurso de tempo necessario ao
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procedimento licitatorio normal impediria a ado¢do de medidas indispensaveis para
evitar danos irreparaveis” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 305).

No que se refere ao inciso Xll, trata de compras eventuais de alimentos
pereciveis, nas quais “0 decurso do tempo acarreta a desnaturacdo do produto.
Logo, uma licitacdo provocaria, de regra, sérios problemas” (JUSTEN FILHO, 2010a,
p. 324).

Por fim a hipotese do inciso XVIII trata das contratacdes vinculadas a
operacOes militares. Para Marcal Justen Filho, trata-se de “especificacdo da hipbtese
prevista no art. 24, IV” (2010a, p. 334), tratado acima. Para o autor, a demora
decorrente do tramite no certame licitatorio “acarretaria prejuizos irreparaveis, seja
para o pessoal militar, seja para os interesses envolvidos na operacéo” (2010a, p.
334).

2.3.2.2.3 A auséncia de potencialidade de beneficio (art. 24, incs. V, VII, VI, XI, X1V,
XVII, XX, XXVI, XXVII e XXIX)

Trata-se aqui de hipéteses nas quais inexiste potencialidade de beneficio em
decorréncia da licitagdo (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 301).

Os dispositivos em questdo dispdem o seguinte:
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V - quando ndo acudirem interessados a licitagcdo anterior e esta,
justificadamente, ndo puder ser repetida sem prejuizo para a Administracéo,
mantidas, neste caso, todas as condi¢bes preestabelecidas;

VIl - quando as propostas apresentadas consignarem precos
manifestamente superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem
incompativeis com os fixados pelos 6rgdos oficiais competentes, casos em
que, observado o paragrafo Unico do art. 48 desta Lei e, persistindo a
situacdo, sera admitida a adjudicacdo direta dos bens ou servicos, por valor
ndo superior ao constante do registro de pre¢os, ou dos servigos

VIII - para a aquisicdo, por pessoa juridica de direito publico interno, de
bens produzidos ou servigos prestados por 6rgdo ou entidade que integre a
Administracao Publica e que tenha sido criado para esse fim especifico em
data anterior & vigéncia desta Lei, desde que o preco contratado seja
compativel com o praticado no mercado;

XI - na contratacdo de remanescente de obra, servico ou fornecimento, em
consequéncia de rescisdo contratual, desde que atendida a ordem de
classificacdo da licitacdo anterior e aceitas as mesmas condi¢des oferecidas
pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preco, devidamente corrigido;
XIV - para a aquisicdo de bens ou servigos nos termos de acordo
internacional especifico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as
condicdes ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder
Publico;

XVII - para a aquisicdo de componentes ou pecas de origem nacional ou
estrangeira, necessarios a manutencéo de equipamentos durante o periodo
de garantia técnica, junto ao fornecedor original desses equipamentos,
guando tal condicdo de exclusividade for indispensavel para a vigéncia da
garantia;

XXIll - na contratacdo realizada por empresa publica ou sociedade de
economia mista com suas subsidiarias e controladas, para a aquisicao ou
alienacdo de bens, prestacdo ou obtencdo de servicos, desde que o0 preco
contratado seja compativel com o praticado no mercado.

XXVI — na celebracdo de contrato de programa com ente da Federag&o ou
com entidade de sua administracéo indireta, para a prestacdo de servicos
publicos de forma associada nos termos do autorizado em contrato de
consorcio publico ou em convénio de cooperagéo.

XXVIII — para o fornecimento de bens e servicos, produzidos ou prestados
no Pais, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnoldgica e
defesa nacional, mediante parecer de comissao especialmente designada
pela autoridade maxima do 6rgao.

XXIX — na aquisicdo de bens e contratacdo de servicos para atender aos
contingentes militares das Forcas Singulares brasileiras empregadas em
operacdes de paz no exterior, necessariamente justificadas quanto ao preco
e a escolha do fornecedor ou executante e ratificadas pelo Comandante da
Forca.

Quanto a hipotese do inc. V, verifica-se mediante a presenca de quatro
requisitos: “a) a ocorréncia de licitacao anterior; b) auséncia de interessados; c) risco

re prejuizo (...) decorrente do processo licitatorio; d) evitabilidade do prejuizo



29

mediante contratacdo direta; e) manutencdo das condi¢cdes ofertadas no ato
convocatério anterior” (FERNANDES, 1997, p. 186.)™.

O inc. VII, por sua vez, disciplina hipétese em que a “licitagdo pode conduzir a
resultado radicalmente oposto aquele que Ihe da razdo de ser” (JUSTEN FILHO,
2010a, p. 314) — a contratacdo mais vantajosa para a administracdo. Nessa
hipétese, sera vedada a contratacdo. Na hipétese em questdo, a licitacdo resulta
infrutifera porque, mesmo existindo interessados, as propostas sdo superiores aos
valores admissiveis (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 315).

Os incs. VIII e XXIIl aludem a hipoteses semelhantes. Trata-se do “mesmo
principio: a contratacdo entre entidades autbnomas mas interligadas nao se sujeita a
licitacdo” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 342). Tais casos se referem a “‘contratacao
direta’ entre a pessoa de direito publico e a entidade por ela criada [para atuacao
exclusiva em favor da Administracdo Publica], cujo objeto seja a prestacdo de
servicos publicos (em sentido amplo), o que abrange tanto o servico publico
propriamente dito como s atividades de ‘suporte’ administrativo” (JUSTEN FILHO,
2010a, p. 318).

O inc. Xl diz respeito a hipétese em que tenha havido licitacdo anterior, da
qual resultou contratacdo que foi rescindida pela Administracdo. Nesse caso, ao
invés de promover nova licitagdo, a Administracdo convocara os demais licitantes,
na ordem de sua classificagcdo anterior, para que executem o0 remanescente, pelo
preco do licitante vencedor (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 324).

No que se refere ao inc. XIV, trata de contratacdes vinculadas a acordos
internacionais. “Restringe-se a remeter o tema as condi¢des previstas em tratado
internacional, as quais cabera disciplinar os requisitos e 0s pressupostos da
contratacdo direta” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 331), exigindo-se, contudo, a
vantajosidade exacerbada.

Ja4 o inc. XVII trata de contratagcbes acessorias para a manutencdo de
garantia. Assim, a Administracédo “efetiva a compra direta de componentes ou pecas
de procedéncia nacional ou estrangeira, vinculadas a equipamentos anteriormente
adquiridos” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 333).

®Marcal Justen Filho, citando Jacoby Fernandes, entende os requisitos citados sdo resumidos em
guatro elementos: a realizacdo de licitacdo anterior; a auséncia de interessados; o risco de prejuizo
na repeticdo da licitacdo e a manutencado das condi¢des da primeira licitagdo (2010a, p. 312).
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A hipotese prevista no inc. XXVI diz respeito aos consorcios publicos. A
dispensa, neste caso, “se destina a simplificar o desenvolvimento das atividades dos
consoércios publicos” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 350).

O inciso XXVIII remete ao fornecimento de objeto de alta complexidade e
relevante para a defesa nacional, sendo necesséaria a presenca concomitante de
ambos os requisitos (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 353).

Por fim, a hip6tese prevista no inc. XXIX diz respeito ao fornecimento de
objeto para atender operacbes de paz do exterior. Para Marcal Justen Filho, a
aplicacdo do dispositivo em questdo pressupde a existéncia de contingente militar
brasileiro atuando fora do pais como forca de paz e a necessidade de aquisi¢cdo de
bens e servicos para aparelhamento ou manutencdo de tal contingente. “As
circunstancias desaconselham a realizacéo de licitacéo, eis que o cumprimento das
formalidades correspondentes acarretaria dificuldades praticas quase insuperaveis”
(JUSTEN FILHO, 20104, p. 354).

2.3.2.2.4 Funcgao extraeconOomica da contratacdo (art. 24, incs. VI, IX, X, X, XV,
XIX, XX, XXI, XXIV, XXV e XXVII)

Tais hipéteses ocorrem “quando a contratacdo nao for norteada pelo critério
da vantagem econdmica, porque o Estado busca realizar outros fins” (JUSTEN
FILHO, 2010a, p. 301).

Os dispositivos em questdo dispdem o seguinte:
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VI - quando a Uniéo tiver que intervir no dominio econdmico para regular
precos ou normalizar o abastecimento;

IX - quando houver possibilidade de comprometimento da seguranga
nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da Republica,
ouvido o Conselho de Defesa Nacional;

X - para a compra ou locacdo de imével destinado ao atendimento das
finalidades precipuas da administracéo, cujas necessidades de instalacédo e
localizacédo condicionem a sua escolha, desde que o prego seja compativel
com o valor de mercado, segundo avaliacao prévia;

XIlI - na contratacdo de instituicdo brasileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento
institucional, ou de instituicdo dedicada a recuperagdo social do preso,
desde que a contratada detenha inquestionavel reputacao ético-profissional
e néo tenha fins lucrativos;

XV - para a aquisicao ou restauracéo de obras de arte e objetos historicos,
de autenticidade certificada, desde que compativeis ou inerentes as
finalidades do 6rgéo ou entidade.

XVI - para a impressao dos diarios oficiais, de formularios padronizados de
uso da administracdo, e de edicbes técnicas oficiais, bem como para
prestacdo de servicos de informatica a pessoa juridica de direito publico
interno, por érgdos ou entidades que integrem a Administracdo Publica,
criados para esse fim especifico;

XIX - para as compras de material de uso pelas Forcas Armadas, com
excecdo de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver
necessidade de manter a padronizac@o requerida pela estrutura de apoio
logistico dos meios navais, aéreos e terrestres, mediante parecer de
comissdo instituida por decreto;

XX - na contratacdo de associacdo de portadores de deficiéncia fisica, sem
fins lucrativos e de comprovada idoneidade, por érgaos ou entidades da
Admininistracdo Publica, para a prestacdo de servicos ou fornecimento de
maéo-de-obra, desde que o preco contratado seja compativel com o
praticado no mercado.

XXI - para a aquisicdo de bens e insumos destinados exclusivamente a
pesquisa cientifica e tecnoldgica com recursos concedidos pela Capes, pela
Finep, pelo CNPqg ou por outras instituicbes de fomento a pesquisa
credenciadas pelo CNPq para esse fim especifico;

XXIV - para a celebracdo de contratos de prestagdo de servigos com as
organizagfes sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de
governo, para atividades contempladas no contrato de gestéo.

XXV - na contratacdo realizada por Instituicdo Cientifica e Tecnolégica - ICT
ou por agéncia de fomento para a transferéncia de tecnologia e para o
licenciamento de direito de uso ou de exploracdo de criacdo protegida.
XXVII - na contratacdo da coleta, processamento e comercializacdo de
residuos sélidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com sistema
de coleta seletiva de lixo, efetuados por associacdes ou cooperativas
formadas exclusivamente por pessoas fisicas de baixa renda reconhecidas
pelo poder publico como catadores de materiais reciclaveis, com o uso de
equipamentos compativeis com as normas técnicas, ambientais e de salde
publica.

A primeira das hipéteses em questdo, disposta no inc. VI, trata das
contratacdes para promover intervencdo da Unido no dominio econdmico. Neste
caso, a vantajosidade da contratacdo € secundaria na medida em que “a

contratacdo € instrumento de que se vale a Unido na intervengcdo no dominio
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econdmico, nos estritos limites constitucionais (art. 173)” (JUSTEN FILHO, 2010a, p.
313).

O disposto no inc. IX trata de contratacdo que compreenda risco para a
Seguranca Nacional. Neste caso, € preciso que, além do interesse da seguranca
nacional, haja risco a seguranca nacional provocado pela publicidade, relacionada
inclusive a divulgacdo da mera intencdo de contratar (JUSTEN FILHO, 2010a, p.
322).

A hipétese do inc. X trata de compra ou locacdo de imédvel pela
Administracdo. Nesse caso, “a auséncia de licitacdo deriva da impossibilidade de o
interesse sob tutela estatal ser satisfeito através de outro imdvel, que ndo aquele
selecionado” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 323).

Os incs. Xlll e XX sédo diretamente relacionados — em ambos os casos, trata-
se de modalidade indireta de fomento (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 335). O primeiro
deles remete a contratacdo com instituicdo sem fins lucrativos cujo objeto especifico
abranja a pesquisa, ensino, desenvolvimento institucional ou a recuperacgéo social
do preso. O segundo, por sua vez, remete a contratacdo de associacdes de
portadores de deficiéncia. Um aspecto importante € que o contrato em questdo (em
se tratando de um ou outro inciso) deve produzir execucdo de objeto inerente a
atividade da instituicdo contratada e que a estrutura da propria instituicdo deve ser
suficiente para satisfazer a necessidade estatal (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 328 et
seq.; p. 336).

O disposto no inc. XV impde a dispensa de licitacdo para a aquisicdo e a
restauracdo de obras de arte. Marcal Justen Filho assevera que deve haver
justificado interesse estatal na aquisicdo e que, quanto a restauracdo, “envolve
atividades técnicas especializadas” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 332).'°

O inc. XIX faz referéncia a contratacdo para padronizacdo de materiais de uso
militar®’.

A previsdo do inc. XXI diz respeito a aquisicdo de bens para pesquisa

cientifica. Trata-se de regra relaconada com atividade universitaria e que alude a

®para o autor, a hipétese “se enquadra, teoricamente, como impossibilidade de competicdo e seria
mais apropriado reconhecer a ocorréncia de inexigibilidade de licitagcdo” (JUSTEN FILHO, 2010a, p.
332).

YTambém nesse caso, Marcal Justen Filho salienta que a introducdo do dispositivo seria
desnecessaria por tratar-se de hipotese de inexigibilidade de licitacdo (JUSTEN FILHO, 2010a, p.
335).
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compra de bens destinados a pesquisa cientifica e tecnolégica (JUSTEN FILHO,
2010, p. 337)"8,

O inc. XXIV, por sua vez, trata da contratagcdo com organizagdo social. O
dispositivo em questdo estabelece que “a dispensa abrangera contratos de
prestacdo de servicos relacionados com as atividades previstas no ‘contrato de
gestdo™. (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 345)*.

Ja a regra do inc. XXV tem como objetivo incentivar a pesquisa cientifica e
tecnologica no ambiente produtivo e, para tanto, admitiu “a contratacdo direta nas
hipoteses de transferéncia de tecnologia e para o licenciamento de direito de uso ou
de exploracédo de criacéo protegida” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 349).

Por fim, o inc. XXVII previu a dispensa de licitacdo para a contratacdo de
catadores de materiais reciclaveis e “traduz a importancia econdmica das atividades
da populacdo de abaixa renda, versando sobre coleta, processamento e
comercializacao de residuos sélidos” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 351).

2.3.2.2.5 A hipétese do inc. XXII

A hipGtese em questéo ndo se enquadra perfeitamente em nenhum dos casos
tratados acima. Como asseverado pelo autor, “trata-se, muito mais, de auséncia de
licitacdo em vista da aplicacdo dos principios da legislacédo especifica acerca de um
servico publico cujas caracteristicas sdo totalmente singulares” (JUSTEN FILHO,
2010a, p. 301).

Dispbe o dispositivo que havera dispensa de licitagdo “na contratacdo de
fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gas natural com concessionario,
permissionario ou autorizado, segundo as normas da legislacdo especifica” (art. 24,
inc. XXII, Lei 8.666).

®para Marcal Justen Filho, “0 campo de abrangéncia do dispositivo atinge inimeras hipoteses
enquadraveis no conceito de inexigibilidade de licitagdo” (2010a, p. 337). O objetivo principal da
contratacdo, nesses caos, ndo visaria diretamente a obtencéo da maior vantagem e ndo se cogitaria
de competicdo. E que “as peculiaridades da atividade de pesquisa excluem a adog&o dos critérios
usuais de julgamento e selecao de propostas” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 337-338).

%A regra do inc. XXIV produz divida acerca da extenso da dispensa de licitacdo” (JUSTEN FILHO,
2010a, p. 345). Discute-se se a dispensa abrange apenas os contratos de prestacdo de servicos
decorrentes de um contrato de gestdo ou se abrange também a contratacdo que dara origem as
demais (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 345). O tema, contudo, escapa ao objeto do presente trabalho.
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2.3.2.2.6 As hipoteses introduzidas pela Lei 12.349/2.010

A Lei 12.349, de 15 de dezembro de 2010, introduziu duas novas hipoteses
de dispensa de licitagéo:

XXX - na contratacdo de instituicdo ou organizacdo, publica ou privada, com
ou sem fins lucrativos, para a prestacao de servigos de assisténcia técnica e
extensdo rural no ambito do Programa Nacional de Assisténcia Técnica e
Extensdo Rural na Agricultura Familiar e na Reforma Agraria, instituido por
lei federal.

XXXI - nas contrata¢gBes visando ao cumprimento do disposto nos arts. 30,
40, 50 e 20 da Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os
principios gerais de contratacdo dela constantes.

Assim, referidos dispositivos ndo foram abordados na sistematizacdo adotada
para os fins do presente trabalho. De todo modo, aponta-se desde logo que a
dispensa da licitacdo para as hipo6teses referidas nos dispositivos em questdo nao
diz respeito a hipotese objeto do trabalho (escolha da camara arbitral em arbitragens

em que seja parte a administracdo).

2.4 RESUMO DO CAPITULO

Como se viu, a Constituicdo Federal, em seu art. 37, prevé a regra geral da
licitagdo para os contratos da Administracdo — sejam eles contratos administrativos
ou contratos privados da Administragao.

A regra geral da licitacdo, contudo, contém excecdes: sdo as hipoteses de
dispensa e inexigibilidade, tratadas pelos arts. 17, 24 e 25 da Lei 8.666. Em tais
casos, a contratacao sera direta, i.e., independentemente de licitacao.

As hipdteses de dispensa de licitacdo sdo aquelas em que, embora seja
possivel a licitacdo, a prépria lei reconhece que 0s custos a ela inerentes superariam
os beneficios a serem alcancados. Trata-se de hipoteses em que o procedimento
licitatério seria incompativel com os valores norteadores da atividade administrativa
(JUSTEN FILHO, 20104, p. 301).

As hipoteses de inexigibilidade de licitacdo, por sua vez, sdo aquelas em que

se verifica inviabilidade de competicdo, seja em decorréncia da singularidade do
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objeto a ser contratado, seja em decorréncia da inexisténcia de mais de um sujeito
apto a oferecer o objeto a ser contratado.

A contratacdo direta (por inexigibilidade ou dispensa), contudo, ndo dispensa
a observancia de um procedimento administrativo prévio, cuja funcao é demonstrar a
presenca dos requisitos para a contratacdo direta e selecionar a proposta mais
vantajosa (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 299).
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3 A ADMINISTRACAO PUBLICA PARTE EM ARBITRAGENS

3.1 BREVES CONSIDERACOES INICIAIS

Para que determinado litigio possa ser submetido a arbitragem é necessario
que estejam configurados dois requisitos: a arbitrabilidade subjetiva e a
arbitrabilidade objetiva.

A arbitrabilidade subjetiva diz respeito a possibilidade de determinada pessoa
ser parte em arbitragens. Como ja mencionado na introdugédo do presente trabalho,
parte-se do pressuposto de que a Administracdo Publica (seja direta ou indireta)
pode ser parte em arbitragens, tendéncia reconhecida tanto pela doutrina quanto
pela jurisprudéncia brasileiras (KLEIN, 2010, p. 67)%° 2.

E que o art. 1° da Lei Brasileira de Arbitragem (LBA — Lei n° 9.307/1996)
impde que podem se submeter & arbitragem as pessoas capazes de contratar’.
Norma no mesmo sentido esta contida no art. 851 do CC*. Assim, uma vez que a
Administracdo Publica direta e indireta € indiscutivelmente capaz de contratar, é
certo que possui aptiddo para optar pela arbitragem (TALAMINI, 2005a, p. 336;
KLEIN, 2010, p. 69)**.

A arbitrabilidade objetiva, por sua vez, diz respeito ao objeto, a matéria a ser

arbitrada que, segundo o art. 1° da LBA deve corresponder a “direitos patrimoniais

“Sobre 0 assunto é também majoritario 0 entendimento dos Tribunais no sentido de que a
Administracao pode se submeter a arbitragem. Confira-se, por exemplo, o acérdéo proferido no MS
11.308/DF — STJ — rel. Min. Luiz Fux. In: Revista de Arbitragem n° 21, p. 286 e artigo de Cesar
Augusto Guimardes Pereira, 2010, p. 131 et. seq. Confira-se ainda obra de Rafaella Ferraz —
Arbitragem em litigios comerciais com a Administracdo Publica: exame a partir da principializacédo
do direito administrativo, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008.

?’Essa tendéncia foi, inclusive, recentemente reafirmada em julgamento no STJ. Trata-se do recurso
especial 904.813/PR, interposto por sociedade de economia mista em acao declaratéria de nulidade
de compromisso arbitral julgada improcedente. No julgamento, a ministra Nancy Andrighi consignou
que doutrina e jurisprudéncia reconhecem a inexisténcia de ébice legal na convencao de arbitragem
pelo poder publico. O julgamento ocorreu em 20/10/2011 e o acérdao ainda nao foi publicado.

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

2Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que
podem contratar.

**Sobre o assunto, Jodo Bosco Lee afirma que “Quando o Estado negocia, ele age como qualquer
pessoa de direito privado. Desta forma, a arbitrabilidade subjetiva é admitida nos paises do
MERCOSUL.” (2003, p. 56).
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disponiveis”. Verifica-se, portanto, dois requisitos: a disponibilidade e a
patrimonialidade da matéria®.

Segundo Eduardo Talamini, a concepcao de indisponibilidade que interessa
para determinar-se a arbitrabilidade da matéria é aquela relacionada a
necessariedade de intervencédo jurisdicional — indisponibilidade esta que néo esta
presente, via de regra, nas relacdes de direito publico (2005, p. 340)?°. Ao contrario:
€ decorréncia do préprio regime de direito publico o dever do Estado de submeter-se
a legalidade. Assim, uma vez constatando que o particular tem um direito em face
dele, o Estado deve dar cumprimento a este direito. Tal obrigacéo decorre do proprio
principio de legalidade e da boa-fé, presentes no art. 37, caput, CF (TALAMINI,
2005a, p. 340-341).

Dessa forma, “cabe a arbitragem sempre que a matéria envolvida possa ser
resolvida pelas préoprias partes, independentemente de ingresso em juizo”
(TALAMINI, 2005a, p. 343). Em outras palavras, pode-se dizer que a arbitrabilidade
objetiva prescinde da renunciabilidade da matéria envolvida®’.

Além da disponibilidade da matéria, a lei faz referéncia a sua
patrimonialidade. Sobre o assunto, Eduardo Talamini afirma que o carater

patrimonial estar4 presente ndo apenas quando o objeto do interesse se revista

®Ha, contudo, quem defenda que a arbitrabilidade objetiva decorre do carater jurisdicional da
arbitragem, apontando para a necessidade de revisdo do art. 1° da LBA. Confira-se, por exemplo,
posicionamento de Clavio Valenca Filho (2000, p. 369). Ha ainda entendimento do sentido da
desnecessidade de disponibilidade do objeto para a admissibilidade da arbitragem, uma vez que
ndo haveria disposicdo das partes, mas sim decisdo por um terceiro (conf. RICCI, Edoardo.
Desnecessaria conexdo entre disponibilidade do objeto da lide e admissibilidade de arbitragem:
reflexdes evolutivas. In: LEMES, Selma; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista.
Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares, in memorian, Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 402-412),

%Segundo o autor, outra possivel acepcao de indisponibilidade seria a “vedacdo a renuncia de um
direito existente” (2005a, p. 343), que incide, via de regra, sobre todas as relacbes de direito publico.
Essa concepcdo, contudo, comporta gradacdes, podendo o Estado renunciar determinadas
decorréncias ou derivacbes do bem indisponivel (2005a, p. 338 et seq.). Ainda, € importante
ressaltar que submeter um litigio a solucdo arbitral ndo equivale a rendncia do direito (2005a, p.
344). Nas palavras de Aline Licia Klein, “submeter o litigio a solucao arbitral ndo implica rendncia do
direito envolvido na controvérsia. Este podera ou ndo ser reconhecido no final do processo” (2010,
p. 71).

*"Jodo Bosco Lee aponta critério semelhante (transacionabilidade) como um dos trés possiveis para
definicho de arbitrabilidade objetiva. O autor afirma, contudo, que este critério (da
transacionabilidade ou renunciabilidade) ndo seria referido pela legislacédo brasileira para definicdo
das matérias arbitraveis e ainda que tal referéncia seria inadequada, por ja ter suscitado diversas
controvérsias de qualificacdo no a&mbito do direito comparado (2003, p. 60-61). Entendemos que a
referéncia a renunciabilidade feita por Eduardo Talamini ndo se restringe a transacionabilidade
mencionada por Jodo Bosco Lee. Enquanto esta seria um dos requisitos impostos pela lei, a
renunciabilidade referida por Eduardo Talamini € um dos aspectos que demonstra a disponibilidade
da matéria — esta sim imposta pela lei como requisito para a arbitragem.
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diretamente de valor econémico, mas também quando seu inadimplemento puder
ser “reparado, compensado ou neutralizado por medidas com contetdo econémico”
(2005a, p. 345).

De forma resumida,

Se o conflito entre o particular e a Administracdo Publica € eminentemente
patrimonial e ele versa sobre matéria que poderia ser solucionada
diretamente entre as partes, sem que se fizesse necessaria a intervencao
jurisdicional, entdo a arbitragem é cabivel. (TALAMIN, 2005b, p. 146).

Assim, é certo que a Administracao pode se submeter a arbitragem. Quanto a
arbitrabilidade da matéria, deve ser verificada caso a caso, a depender do objeto
litigioso.

Além disso, é preciso ressaltar que, em um novo contexto de Administragdo
Publica e de atuacdo conjunta dos setores publico e privado (KLEIN, 2010, p. 65;
TALAMINI, 2005a, p. 335),?® “a valorizacdo da arbitragem é o reflexo processual da
importancia do consenso, da parceria, no direito material” (TALAMINI, 2005a, p.
335).

3.2 A PACTUACAO DA ARBITRAGEM

Como visto, a validade da pactuacdo da arbitragem depende tanto da
arbitrabilidade subjetiva (capacidade para contratar) quanto da arbitrabilidade
objetiva (possibilidade de a matéria ser submetida a arbitragem).

Além disso, sendo a arbitragem uma forma de exclusao da jurisdicao estatal
(VALENCA FILHO, 2008, p. 60), para que a jurisdicdo estatal seja realmente

%pline Licia Klein afirma gque, com o objetivo de melhor realizagcdo do interesse publico, tem-se
procurado dar prioridade a decisdes das quais participem ndo apenas a Administracdo, mas
também os particulares envolvidos. Assim, alia-se a realizacdo do interesse publico “0 menor
sacrificio possiveis de outros interesses publicos e dos interesses dos particulares envolvidos (2010,
p. 65). Sobre o assunto, confira-se artigo de Floriano Marques Azevedo — Do contrato administrativo
a administracdo contratual, in: Revista do advogado, n° 107, ano XXIX, Sao Paulo: AASP, 2009, p.
74-81 e de Lauro da Gama e Souza Junior — Sinal Verde para a arbitragem nas parcerias publico-
privadas (a constru¢do de um novo paradigma para os contratos entre o Estado e o investidor
privado, in: Revista Brasileira de Arbitragem, n° 08, vol. 2, out/dez 2005, p. 7-42.
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afastada, estando o litigio sujeito a arbitragem, € preciso que as partes assim
pactuem de forma expressa (TIBURCIO e BARROSO, 2008, p. 102; 109-111).

Neste sentido o art. 3° da LBA dispde que “As partes interessadas podem
submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de
arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral”. O
art. 4°, paragrafo 1°, de LBA, por sua vez, prevé a exigéncia da forma escrita®.

Dessa forma, para que a Administracdo submeta as questdes decorrentes de
determinado contrato a arbitragem € preciso que o faga por escrito.

A contratacdo da arbitragem pode ser feita mediante clausula compromissoria
ou compromisso arbitral (LEE, 2003, p. 50)* **. Embora a diferenca entre ambas as
formas de convencdo de arbitragem seja reconhecida pela lei, é preciso destacar
que, conforme posicionamento de grande parte da doutrina, seus efeitos se
equivalem.

Sobre o assunto, Kroetz et al., afirmam que, a partir de uma interpretacao
sistematica da LBA, é possivel concluir por uma “equivaléncia funcional entre
clausula compromissoéria cheia ou completa e compromisso arbitral”, j& que ambos
afastam a competéncia da jurisdicdo estatal e impde a competéncia do juizo arbitral
(2004, p. 132-133). Neste mesmo sentido é o posicionamento adotado por Carmona
e Carmen Tiburcio e Luis Roberto Barroso que, embora reconhecam a distingcao
entre ambos o0s conceitos, afirmam que houve, com a edicdo da LBA, a unificacao
dos efeitos da clausula e do compromisso — ambos excluem a jurisdicdo estatal
(2007, p. 34-35; 2008, p. 107). Assim, “0 compromisso ndo é mais necessario para
produzir o efeito da opgao pela arbitragem” (RICCI, 2004, p. 97).

Passa-se entdo a discorrer sobre ambos os mecanismos.

»Art. 4°, §1° - A clausula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no
préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

*Conforme Philip Fouchard et al, atualmente, a distingdo perdeu sua importancia uma vez que a
clausula arbitral passou a ser exequivel independentemente de compromisso arbitral (1999, p. 194)
No mesmo sentido, Jodo Bosco Lee afirma que a distingdo ndo tem praticamente nenhuma
relevancia no ambito internacional e que, mesmo no direito interno “existe uma tendéncia a
suavizacao” (2003, p. 49-50). O autor assevera ainda que a distingdo tem relevancia nos paises do
MERCOSUL, ja que a “indeterminacao do litigio provoca uma certa desconfianca em relacdo a
clausula compromisséria” (op. cit, p. 50).

*iGary Born aponta que nem a Convencao de Nova lorque, em seu art. 1I(1), nem a Lei Modelo da
UNCITRAL, em seu art. 7(1), fazem diferenca entre compromisso e clausula arbitral (2009, p. 212-
213). O autor salienta ainda que as definicbes contidas nas citadas regras deixam claro que uma
convencdao arbitral pode ser aplicada a disputas futuras ou existentes — 0 que expressamente rejeita
uma visao histdrica (ainda seguida por algumas jurisdicdes) de que uma convencéo arbitral apenas
sera valida para disputas existentes (op. cit., p. 303).
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3.2.1 Clausula compromissoria

A clausula compromisséria, nos termos da LBA, “é a convencéo através da
qgual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios
que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. A principal caracteristica da
clausula compromisséria (e o que a distingue do compromisso) é que a clausula
compromissoria € firmada antes do surgimento de um conflito — trata-se do acordo
pelo qual as partes de um contrato se comprometem a submeter a arbitragem
eventuais disputas relacionadas aquele contrato (FOUCHARD et al., 1999, p. 193;
LEE, 2003, p. 50; TISP, 1999, p. 8).

De acordo com Carlos Alberto Carmona, a LBA dedicou especial atencédo ao
assunto, ja que, até entdo, o direito brasileiro ndo havia dado qualquer atencdo ao
tema. Isso se deu em razdo de, a partir da LBA, a clausula compromissoria ter
deixado de ser mero pré-contrato de compromisso, podendo o juizo arbitral ser
instituido independentemente deste ultimo (2007, p. 35).

Esta clausula compromissoria pode ser cheia ou vazia, a depender do seu

detalhamento e da forma de estipulacéo.

3.2.1.1 Clausula Compromissoria Cheia

Tem-se que clausula compromissoria cheia é aquela que contém, desde logo,
todos o0s requisitos para a instauracdo da arbitragem. Assim, a clausula
compromisséria cheia é aquela que contém, além da informacdo de que as partes
irdo submeter determinado litigio a arbitragem, certo detalhamento sobre a
arbitragem a ser desenvolvida. Trata-se de acordo prévio ndo apenas sobre a
submissdo de eventual litigio a arbitragem, mas também de prévio acordo sobre a
forma de instituicdo da arbitragem.

Dessa forma, a clausula compromissoria cheia contém as seguintes

informacoes:
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a) se a arbitragem sera institucional ou ad hoc e, caso institucional, qual a
camara responsavel pela administracéo do procedimento®;

b) o nimero de arbitros que decidirdo a questdo e a forma de escolha
desses arbitros;

c) aregra material aplicavel ao caso;

d) aregra processual que conduzird a arbitragem;

e) o local da arbitragem;

Tais informacdes sdo necessdrias para que o compromisso arbitral possa ser
firmado assim que seja verificado um litigio entre as partes, instaurando-se,
conseqguentemente, a arbitragem.

A auséncia de tais dados, por outro lado, impede a instauracéo da arbitragem
de forma r4pida e eficiente.

3.2.1.2 Clausula Compromissoéria Vazia

A clausula compromissoéria vazia € agquela na qual as partes se restringem a
se comprometer a submeter eventual litigio a arbitragem, sem qualquer
detalhamento (CARMONA, 2007, p. 36). Na clausula compromissoria vazia, “h4 uma
obrigacdo de instituir-se um compromisso arbitral, sem, no entanto, haver acordo
prévio sobre a forma de instituir-se a arbitragem” (TJSP, 1999, p. 9).

Sobre a distingdo entre ambas as modalidades de clausula compromissoria, €
elucidativo o entendimento adotado em acérdao do TJSP: “tem-se, assim, dois tipos
de clausula compromissoéria. Uma, que ndo prevé as regras sobre a forma de
instituicdo da arbitragem. Outra, que a prevé [sic].” (1999, p. 8)

Diante de um conflito e de uma clausula arbitral vazia, uma parte devera

proceder de acordo com o art. 6° da LBA:

N&o havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte
interessada manifestard a outra parte sua intencdo de dar inicio a
arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacéo,
mediante comprovacao de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e
local certos, firmar o compromisso arbitral.

v, item 4.1



42

Como se vé, a previsdo de uma clausula compromisséria cheia €, sem
davidas, muito mais vantajosa. Tal previsdo, além de conferir maior celeridade e
efetividade, evita a necessidade de eventual recurso a jurisdicdo estatal para a
garantia da instauracao da arbitragem (CARMONA, 2007, p. 37; TISP, 1999).

3.2.2 Compromisso Arbitral

O compromisso arbitral, por sua vez, de acordo com o art. 9° da LBA, “é a
convencao através da qual as partes submetem um litigio & arbitragem de uma ou
mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”. Assim, tem-se que O
compromisso arbitral apenas podera ser firmado apos o surgimento do conflito (LEE,
2003, p. 82), e, nos termos do art. 10 da LBA, identificara as partes, o(s) arbitro(s), a
matéria a ser arbitrada e o lugar em que sera proferida a sentenca.

Como asseverado por Fouchard, Gaillard e Goldman, o compromisso arbitral
€ 0 acordo pelo qual as partes de uma disputa resolvem submeté-la a arbitragem
(1999, p. 193).

Jodo Bosco Lee coloca que, no direito brasileiro, a existéncia de clausula
arbitral ndo é suficiente para a constituicdo do tribunal arbitral, sendo exigido o
compromisso arbitral®>. Para o autor, a legislacéo brasileira apresenta um sistema
hibrido sobre a validade da clausula compromissoria, que é ora suficiente, ora nao
suficiente (2003, p. 83).

Entendimento no mesmo sentido foi adotado pelo TIMG em julgamento de
recurso de agravo de instrumento, no qual restou consignado que “a clausula
compromissoéria ndo dispensa o compromisso arbitral posto que, tem este, [sic] o
condéo de o cond&o de regulamentar a mesma” (BARROS, 2009, p. 133)%,

Dessa forma, embora a clausula arbitral seja suficiente para o afastamento da
jurisdicdo estatal, ndo € suficiente para a instauracao do tribunal arbitral. Portanto,
decorréncia da exigéncia do compromisso é que este limita os efeitos da clausula
compromissoria (LEE, 2003, p. 86-89; 96-98).

*Como destacado acima, Carlos Alberto Carmona ensina que para a instituicao da arbitragem basta
a clausula compromissoria, “dispensada a formalidade do compromisso” (2007, p. 35).

%0 autor entende, contudo, que o entendimento adotado pelo acérdao foi equivocado, reputando ser
sendo desnecessario o compromisso arbitral diante de cldusula cheia (2009, p. 152).
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Firmado o compromisso arbitral, podera ser instituida a arbitragem (o que
efetivamente acontece com a aceitacdo dos arbitros, nos termos do art. 19 da LBA).
Embora tal fato possa, aparentemente, ser despido de maiores consequéncias, tem
grande relevancia pratica: uma vez instaurada a arbitragem, eventuais medidas de

urgéncia devem ser requeridas e apreciadas exclusivamente pelos arbitros>>.

3.3 O MOMENTO DA PACTUACAO E SUAS DIFERENTES IMPLICACOES

Como visto no item anterior, a arbitragem pode ser pactuada antes ou depois
do surgimento da controvérsia. Isso ocorre também quando o Poder Publico
convenciona a arbitragem. A possibilidade foi recentemente afirmada pelo STJ no
julgamento do recurso especial 904.813/PR, no qual reconheceu-se a
desnecessidade de previsdo da clausula compromisséria no edital para que a
arbitragem possa ser pactuada pela Administracdo (AGUIAR, 2011).

Durante o julgamento, a Ministra Nancy Andrighi, relatora do recurso,
ressaltou que “o fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital de licitacdo ou
no contrato celebrado entre as partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado
posterior” (apud AGUIAR, 2011).

Dessa forma, a clausula podera ser prevista no edital da licitacdo, e
conseguentemente no contrato, ou ainda podera ser pactuada entre as partes apés

a assinatura do contrato — seja antes ou depois do surgimento do conflito.

3.3.1 A previséo da arbitragem no edital

A arbitragem podera ser, desde logo, prevista no edital. Embora a previsao
nao seja obrigatoria, “interessa especialmente a Administracdo” (TALAMINI, 2005a,
p. 350).

*Antes da instituicdo da arbitragem, salvo acordo das partes em outro sentido, as medidas de
urgéncia podem ser requeridas ao juizo estatal, que podera apreciar a questdo liminarmente. Uma
vez instituida a arbitragem, cabe ao arbitro re-analisar a questéo, mantendo ou revogando a medida
concedida.
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Por um lado, permite a Administracdo, nos casos em que lhe pareca
conveniente, assegurar-se de antemao do futuro e eventual emprego da
arbitragem. Ao participar da licitagdo cujo edital prevé a arbitragem, e ao
assinar o contrato que repete a previsado, o particular desde logo concorda
com o0 emprego da arbitragem.

Por outro, a predefinicdo da via arbitral pode servir para incentivar mais e
melhores propostas no processo licitatério. A prévia indicacdo de que, se
necessario, recorrer-se-a a arbitragem pode funcionar como um fator
positivo na avaliacdo de riscos feita pelos potenciais interessados na
contratacao. A perspectiva de que eventuais litigios serdo solucionados de
modo mais célere e por julgadores especializados na matéria pode significar
uma diminui¢&o de riscos. (TALAMINI, 2005a, p. 350).

Sobre a ndo obrigatoriedade da previsdo da arbitragem no edital, importante
ressaltar que isso se da em razdo de a opcdo pela arbitragem ndo integrar o
equilibrio econémico-financeiro do contrato (TALAMINI, 2005a, p. 351). O autor

assevera que

A arbitragem ndo constitui em si mesma uma vantagem material que
precise estar previamente estipulada. Trata-se de mera submissédo de um
litigio contratual a uma forma legal de solucdo de conflitos — raz&o pela qual
€ dispenséavel sua previsdo em edital. (...)

Em primeiro lugar, ndo se trata de uma vantagem objetivamente aferivel e
passivel de qualificacao.

Ademais, por ser um mecanismo legalmente previsto, todo interessado deve
considerar a hip6tese de vir a ser empregada a arbitragem no caso
concreto, a despeito de ndo estipulada no edital. (2005a, p. 351).

Trata-se de fator de seguranca adicional aos investidores, que poderdo
recorrer ao judiciario para instauragcdo da arbitragem independentemente de
concordancia da Administragéo (KLEIN, 2010, p. 94-95).

A previsdo de clausula arbitral no edital da licitacdo, e a sua consequente
inclusdo no contrato administrativo a ser firmado, traz consequéncias para o objeto
do presente trabalho.

E que se é possivel que a clausula arbitral seja prevista no edital da licitagéo
(e, consequentemente, antes do surgimento de qualquer conflito entre os futuros
contratantes), hd que se admitir que se a Administracdo podera, desde logo,
escolher uma instituicdo arbitral para a administracdo dos futuros e eventuais
procedimentos arbitrais.

Tal previsdo, como mencionado, seria inclusive salutar. Isto porque a previsao

de uma clausula compromissoria cheia possibilita uma maior celeridade e
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efetividade na instauracédo da arbitragem — conferindo maior seguranca a ambas as
partes.

Assim, tem-se que a escolha da camara arbitral seria feita em momento
anterior a escolha da outra parte (o contratante do contrato administrativo no qual
seria inserida a clausula compromissoria) e em momento anterior a delimitacao da

complexidade e do valor do objeto que seria submetido a arbitragem.

3.3.2 A pactuacédo da arbitragem ap0s a assinatura do contrato e antes do

surgimento da controveérsia

Uma segunda alternativa seria a pactuacao da arbitragem apds a assinatura
do contrato administrativo, mas antes do surgimento da controvérsia.

Como adiantado no item anterior, tal alternativa ndo feriria qualquer direito
dos demais licitantes, uma vez que, embora a arbitragem possa representar uma
diminuicdo dos custos de transacao, “a instalacéo do juizo arbitral ndo consistira em
nenhuma vantagem indevida outorgada ao contratado” (KLEIN, 2010, p. 95).

Assim como na hipétese analisada anteriormente, a opcdo pela arbitragem
apos o edital e antes do surgimento do contrato também traz implicacdes para 0s
fins do presente trabalho. E que, exatamente como na primeira alternativa, a
contratacdo de uma clausula compromissoria cheia seria recomendavel e implicaria
na escolha da instituicdo arbitral ja neste momento — antes mesmo da delimitagdo do
litigio a ser arbitrado.

A diferenca, neste caso, € que ja haveria definicdo quanto a outra parte da

possivel arbitragem.

3.3.3 A convencdao da arbitragem apds o surgimento da controvérsia (compromisso
arbitral)

A terceira e ultima hipdtese para a opcédo pela via arbitral seria a assinatura

de compromisso arbitral sem a existéncia de clausula compromisséria anterior, o que
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seria perfeitamente possivel, desde que haja consenso entre as partes (TALAMINI,
2005b, a. 351)%.

Assim como as hipGteses anteriores, também esta traz implicacdes para o
objeto do presente trabalho.

Uma vez surgido um conflito, as partes, pretendendo submeter a solugéo
deste conflito a arbitragem, negociam a assinatura de um compromisso arbitral. Em

se tratando da opcao pela arbitragem institucional®’

, Seria preciso, antes de qualquer

coisa, definir qual instituicdo seria responsavel pela administracao do procedimento.
A diferenca entre as hipoteses anteriores € que aqui, além de ja haver

definicdo da outra parte (o contratado), haveria uma determinacdo quanto ao litigio a

ser dirimido.

%Como visto anteriormente, esta hipétese pressupde o prévio surgimento do conflito para a posterior
opcéo pela via arbitral.
37\ item 4.1, abaixo.
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4 A ESCOLHA DA INSTITUICAO ARBITRAL

4.1 ARBITRAGEM AD HOC E ARBITRAGEM INSTITUCIONAL

Antes de adentrar na questdo da escolha da instituicdo arbitral, faz-se
necessario diferenciar arbitragem institucional de arbitragem ad hoc.

Arbitragem ad hoc € aquela em que as préprias partes organizam e
administram o procedimento arbitral e escolhem diretamente o0s arbitros
(FOUCHARD et al., 1999, p. 33). Nessa modalidade de arbitragem, o procedimento
é conduzido sem a supervisdo de uma instituicao arbitral (BORN, 2009, p. 149).

Fouchard, Gaillard e Goldman apontam que as vantagens de arbitragens ad
hoc séo a confianca das partes nos arbitros escolhidos diretamente por elas (sem a
intermediacdo de qualquer instituicdo) e a flexibilidade de um procedimento
adequado para cada caso em particular (1999, p. 33). Os autores ainda asseveram
que, no ambito internacional, essa modalidade de arbitragem vem se tornando cada
vez mais rara. Ao contrario, instituicbes arbitrais sdo responsaveis pela
administracdo da vasta maioria dos procedimentos arbitrais (FOUCHARD et al., p.
33).

Ja Gary Born, além de apontar a flexibilidade das arbitragens ad hoc como
uma vantagem da modalidade, ressalta que esse tipo de arbitragem é mais barata e
certamente mais confidencial do que a institucional (2009, p. 150). No mesmo
sentido posiciona-se Pierre Lalive (1991, p. 317).

Arbitragem institucional, por sua vez, é aquela administrada por uma camara
de arbitragem, ou entidade congénere (TALAMINI, 2005a, p. 352). Para Gary Born,
arbitragens institucionais sdo aquelas conduzidas de acordo com regras de uma
instituicdo arbitral e, em geral, supervisionadas por uma autoridade administrativa
responsavel por varios aspectos relacionados a constituicdo do tribunal arbitral, a
remuneracao dos arbitros, etc. (2009, p. 148 e 1.782).

E importante destacar ainda que n&o cabe as instituicdes arbitrais se imiscuir
na solucdo do meérito da controvérsia e que os arbitros a ela vinculados ndo séo
empregados da instituicdo, mas pessoas privadas selecionadas pelas partes para
solucionares a questdo (BORN, 2009, p. 149).
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As vantagens desse tipo de arbitragem séo a diminui¢do do risco de quebras
processuais, principalmente no comeco da arbitragem, e de defeitos técnicos no

38
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processo e na sentencga arbitral®. Além disso, a escolha de uma instituic&o arbitral é

de grande utilidade para a solucdo e problemas relacionados a escolha e
impugnacao dos arbitros (BORN, 2009, p. 150).

Ademais, a escolha de uma instituicdo arbitral pode influenciar, de forma
menos direta, na integridade e auto-executabilidade da sentenca arbitral, uma vez
que a instituicdo arbitral empresta sua reputacdo a sentenca proferida, o que pode
aumentar a probabilidade de cumprimento espontaneo e de execucdo judicial
(BORN, 2009, p. 150).

Dai que

a definicdo j& no edital de uma entidade com experiéncia e reputacdo tende
a produzir resultados bastante positivos. Por um lado, pode servir para
diminuir a resisténcia ao emprego da arbitragem, afastando definitivamente
o temor de desvios de finalidade. Por outro, oferece mais seguranca e
previsibilidade aos particulares interessados na parceria — podendo, no
sentido antes indicado, implicar propostas que refltam essa adicional
diminuicdo de riscos. (TALAMINI, 2005a, p. 352).

Assim, optando as partes pela arbitragem institucional, devem também
escolher a instituicdo arbitral que administrard o procedimento. Essa escolha
interferira ndo apenas nas regras procedimentais a serem aplicadas. A escolha da
camara arbitral, como sera pormenorizado abaixo (item 4.3), podera interferir na
escolha no arbitro e em outros aspectos da arbitragem.

Dai decorre a importancia da escolha adequada da instituicdo que

administrara o procedimento.

®Gary Born aponta que é comum que as regras das instituicdes arbitrais tragam mecanismos para a
solucdo de diversos problemas processuais, dentre 0s quais mecanismos aptos a garantir a
executabilidade da sentenca. Nas palavras do autor, as regras institucionais tipicamente autorizam
as instituicbes “to review the arbitrators’ awards to reduce the risk of unenforceability on formal
grounds” (2009, p. 149).
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4.2 NATUREZA DO CONTRATO COM A INSTITUICAO ARBITRAL: CONTRATO
PRIVADO DA ADMINISTRACAO

A arbitragem é um método privado de solucdo de conflitos, marcado,
sobretudo, pela autonomia da vontade pelo qual as partes, por meio de um contrato,
atribuem poder a um terceiro para que resolva o litigio entre elas (FOUCHARD et al,
p. 1; 11).

Para que a arbitragem possa ser processada, as partes podem submeter a
administragdo do procedimento arbitral a instituicbes arbitrais. Ao fazerem isto,
estardo contratando um servico — o servico de administracdo de procedimentos.

Assim, estipulando a Administracdo que os conflitos oriundos de determinado
contrato serdo submetidos a arbitragem institucional, devera também contratar uma
instituicdo arbitral que administre o procedimento.

Este contrato da Administracdo tera natureza de contrato privado. Aplica-se
aqui a licdo de Marcal Justen Filho referida no capitulo 2 deste trabalho. Trata-se de
mecanismo proprio e inerente ao regime privado (2010a, p. 762).

Tal fato, contudo, ndo altera nem afasta a aplicacdo do regime de direito
publico no que concerne as condi¢cbes e formalidades da contratacdo (MELLO,
2010, p. 615).

Assim, mesmo em se tratando de um mecanismo préprio do direito privado,
no qual as partes livremente optam pela arbitragem e escolhem a instituicdo que
sera responsavel pela administracdo do procedimento, a contratacdo da instituicdo
arbitral estara sujeita ao regime de direito privado. Aplica-se, a priori, o dever de

licitar.

4.3 A FORMA DE ESCOLHA: LICITACAOQ, INEXIGIBILIDADE OU DISPENSA?

Para determinar se a contratacdo da camara arbitral estara sujeita a regra
geral de licitacdo (ou se se enquadra em uma das hipoteses de contratacéo direta),
faz-se necessario, antes de tudo, analisar se ha viabilidade de competicdo para, em
seguida, verificar-se a modalidade de contratacdo. E que, como demonstrado no

capitulo 2, a licitagdo prescinde a possibilidade de competicao.
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4.3.1 A (in)viabilidade de competicao

Primeiramente, importa ressaltar que a contratacdo de instituicdo arbitral ndo
se enquadra em nenhuma das hipoteses elencadas no art. 17 ou no art. 24 da Lei
8.666, que tratam de dispensa de licitacdo. Descarta-se, portanto essa modalidade
de contratacdo (dispensa). Dessa forma, a contratacdo em questdo pode ser feita
mediante licitagcdo ou, no caso de inviabilidade de competicdo, de forma direta com
base no art. 25 da Lei 8.666 (inexigibilidade de licitag&o).

Passa-se entdo a andlise dos pressupostos da licitacao.

Como visto, para que seja viavel, a licitagcdo deve se mostrar como meio apto,
ao menos em tese, para o atendimento do interesse a ser provido (MELLO, 2010, p.
539). Assim, se ndo for viavel a competicdo, se estara diante de uma hipétese de
inexigibilidade de licitagdo (FERNANDES, 2009, p. 30).

Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto,

0 que determina a inviabilidade de competicao é o fato de que o objeto € de
natureza singular exatamente porque ele ha de ser executado por um
profissional que, nos termos da lei, detenha um “conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros
requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacédo
do objeto do contrato”. Vale dizer, entdo, que o objeto € singular porque ele
demanda a execucdo por notdrio especialista, e ele demanda este
profissional exatamente porque € singular. (2009, p. 8).

O autor ainda destaca, embora tratando especificamente da contratacao de
advogado, que a inviabilidade de competicdo se da porgue ndo é possivel comparar
objetos dotados de singularidade (2009, p. 9).

Neste sentido, hd que se ponderar, antes mesmo de se cogitar a
inexigibilidade de licitacdo, se seria possivel que outros servigos dotados de
singularidade, que nao os previstos no art. 13 da Lei 8.666, poderiam ser objeto de
contratacao direta®®. A resposta parece ser positiva por duas razées.

%0 art. 25, inc. Il, dispde o seguinte: Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial: Il - para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servi¢cos de publicidade e divulgacao;
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A primeira € que, como bem destacado por Joel de Menezes Niebuhr, a
inviabilidade de competicdo ndo decorre da lei, mas sim da realidade fatica. Assim,
sempre que se estiver diante de situa¢des de inviabilidade de competicao, tera lugar
a inexigibilidade. Dessa forma, “se houver outros servicos que revelam natureza
singular, afora os enunciados no artigo 13 da Lei n°. 8.666/93, também eles ndo se
encontram sujeitos a obrigatoriedade de licitacdo publica, visto que inviavel é a
competicao” (2009, p. 45).

A segunda razao a ser considerada é o fato de o rol do art. 25 ser meramente
exemplificativo. Assim, uma vez configurada a inviabilidade de competicdo (que
pode decorrer a singularidade do objeto da contracdo ou de qualquer outra
peculiaridade da situacéo fatica), estara preenchido o requisito da inexigibilidade.

Fato € que, como destacado por Marcal Justen Filho, as hipéteses previstas
no art. 25 ndo esgotam as possibilidades de configuracdo dos pressupostos da

contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo (2010a, p. 380).

Ha casos em que o interesse sob tutela estatal apresenta-se com tamanhas
peculiaridades que seu atendimento ndo pode ser reconduzido aos casos e
pardmetros comuns e usuais. Existe uma singularidade nesse interesse,
gue exclui a competicdo entre particularidades. (JUSTEN FILHO, 2010a, p.
380-381).

Assim, havera casos em que a necessidade estatal a ser satisfeita sera
incompativel com a natureza da licitacdo, o que apenas pode ser verificado caso a
caso (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 381). Dessa forma, nas hipéteses em que se
verificar que o atendimento a necessidade a ser satisfeita seja incompativel com a
licitacdo, sera caracterizada a inviabilidade de competicao.

A escolha da camara arbitral pode ser considerada uma dessas hipéteses.

“ONiebuhr afirma, inclusive, que “pouco importa que o inciso Il do artigo 25 remeta aos servigcos
enumerados no artigo 13, porque, no que tange as hipéteses que dao azo a inexigibilidade, o fator
determinante € a situacao fatica, minimizando a vontade do legislador. Em resumo: sempre que o
servico for de natureza singular, a contratacdo se fara por inexigibilidade, em virtude da situacéo
fatica de inviabilidade de competicado, independentemente do teor do artigo 25, que, no maximo, as
reconhece” (2009, p. 45).
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4.3.2 As peculiaridades do servico a ser contratado

Héa diversas peculiaridades relacionadas ao servi¢co a ser prestado que levam
a inviabilidade de competicéo:
a) a determinacao do servico a ser prestado apenas sera possivel apés

o surgimento do conflito;

b) as regras da instituicao arbitral terdo forte impacto na arbitragem;

C) as regras da instituicdo podem ser determinantes na escolha dos
arbitros;

d) a reputacdo da instituicao € relevante para o servico;

e) dadas as peculiaridades do mercado em questédo, seria improvavel

que as instituicbes adequadas se interessassem em participar da
concorréncia;

Passa-se a analise de cada uma delas.

4.3.2.1 A determinacao do servico a ser prestado apenas sera possivel apos o

surgimento do conflito

A primeira razdo cogitada tem relacdo com o momento da convencdo da
arbitragem e da escolha da instituicéo tratado acima (item 3.3).

Como ja demonstrado, ha razdes de relevo que levam a conclusédo de que a
pactuacdo de clausula compromissoria cheia traz maiores beneficios tanto para o
particular quanto para a Administracdo. Diante de uma clausula compromissoria
vazia, a parte que, diante de um conflito, precisasse se socorrer da arbitragem
dependeria de prévia negociacdo com a parte adversa para determinar os detalhes
para a instituicdo da arbitragem. Apenas ap0s essa negociacdo € que poderia ser
instituida a arbitragem™”.

Assim, tem-se que a instituicdo arbitral podera ser determinada em trés

momentos distintos: no edital de licitacdo, apds a assinatura do contrato e antes do

“INote-se que, uma vez instaurado um conflito, € comum que a outra parte, inclusive, se negue a
chegar em um acordo sobre os detalhes para a instituicdo da arbitragem. Neste caso, a parte
interessada podera valer-se da agédo prevista no art. 7° da LBA.
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surgimento da controvérsia e apds o surgimento da controvérsia. Nas duas primeiras
hipéteses, como ja demonstrado acima, néo seria possivel determinar, desde logo, o
objeto da arbitragem. Assim, seria inviavel a competicdo entre instituicdes arbitrais
para a prestacdo de um servico eventual e indeterminado. A formulagdo de
propostas, nestes termos, seria descabida e ndo acarretaria na maior vantajosidade
da contratacao.

Argumentacdo em sentido contrario poderia cogitar que eventuais propostas
poderiam ser formuladas em relagdo ao valor envolvido na controvérsia — assim, a
instituicdo contratada poderia fornecer uma tabela do valor de servico em relacéo ao
“valor da causa’. Ocorre que, dada a peculiaridade do servigco prestado, o valor
envolvido na controvérsia ndo é o Uunico fator determinante para apuragdo dos
custos do servigo.

Na LCIA, por exemplo, uma das principais instituicées arbitrais internacionais,
os valores cobrados pela instituicdo ndo sdo baseados apenas no valor envolvido na
causa, mas sim na complexidade técnica ou legal da questao*?.

Desta forma, verifica-se que, antes do surgimento do conflito, seria inviavel a
competicdo entre as instituicdes, do que decorre a configuracao de inexigibilidade de
licitacdo*®. Aplica-se aqui a licdo de Marcal Justen Filho, ja referida anteriormente,
que ressalta a inviabilidade de competicdo “pela auséncia de definicdo prévia das
prestacOes exatas e precisas as serem executadas ao longo do contrato” (2010b, p.
359).

“2The LCIA's charges, and the fees charged by the tribunals it appoints, are not based on the sums in
issue. The LCIA is of the view that a very substantial monetary claim (and/or counterclaim) does not
necessarily mean a technically or legally complex case and that arbitration costs should be based on
time actually spent by administrator and arbitrators alike.” (LCIA)

“3Como sera adiante demonstrado, ha outras razdes de também justificam a inexigibilidade de
licitacdo para a escolha e contratacdo da instituicdo arbitral. Mas, mesmo que assim néo fosse,
pretender impor a Administracdo que apenas pactuasse clausulas compromissérias vazias —
deixando para efetivar a escolha da instituicdo apenas apés o0 surgimento da arbitragem — seria
il6gico e até mesmo um meio de inviabilizar a utilizacdo desse método de resolucédo de conflitos.
Contrariamente a realizar o interesse publico (fim dltimo da licitagdo), tal solucdo atravancaria a
resolucédo dos conflitos surgidos de contratos com clausula compromissoria vazia.
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4.3.2.2 As regras da instituicao arbitral terdo forte impacto na arbitragem

Outra razédo da qual decorre a inviabilidade de competicao é a inexisténcia de
parametros objetivos que permitam a comparagcdo dos diferentes regulamentos
arbitrais.

Como mencionado quando abordada a questdo das vantagens da escolha
pela arbitragem institucional, os diferentes regulamentos arbitrais trazem
mecanismos especificos com o objetivo de minimizar eventuais defeitos materiais
relacionados ao procedimento arbitral e a sentenca arbitral. Exemplo disso é o art.
33 do regulamento da CCI, que prevé um exame prévio da sentenca pela Corte para
que sejam verificados aspectos formais da decisdo™.

A comparacao objetiva entre os diversos mecanismos de protecdo e garantia
de executabilidade do laudo seria invidvel e descabida. Impossivel pensar critérios
objetivos de avaliacdo. E certo que tais provisdes podem ser comparadas.
Entretanto, eventual comparacdo serd feita com base em uma andlise subjetiva
voltada para os interesses a serem resguardados.

Tal fato também configura a inexigibilidade de licitacao.

Conforme Celso Anténio Bandeira de Mello, “ndo se licitam coisas desiguais.
Cumpre que sejam confrontdveis as caracteristicas do que se pretende e que
quaisquer dos objetos em certame possam atender ao que a administracdo almeja”
(2010, p. 540-541). Trata-se de hipotese de auséncia de objetividade na sele¢éo do

objeto, tal como sugerida por Marcal Justen Filho (2010a, p. 538).

4.3.2.3 As regras da instituicdo podem ser determinantes na escolha dos arbitros

O fator em questdo guarda forte proximidade com o tratado no item
imediatamente anterior. Aqui também nédo ha possibilidade de comparacao objetiva

“«Art. 33: Antes de assinar qualquer sentenca arbitral, o tribunal arbitral devera apresenta-la sob a
forma de minuta a Corte. A Corte podera prescrever modificacdes quanto aos aspectos formais da
sentenca e, sem afetar a liberdade de deciséo do tribunal arbitral, também podera chamar a atencéo
para pontos relacionados com o mérito do litigio. Nenhuma sentenca arbitral podera ser proferida
pelo tribunal arbitral antes de ter sido aprovada quanto a sua forma pela Corte.” (CCl, 2011, p. 36).
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entre as diferentes modalidades de escolha dos arbitros, o que configura a
inviabilidade de competicéao.

Assim, inobstante as partes possam, desde a clausula compromissoria, fixar a
forma de escolha dos arbitros, havera casos em que a escolha de determinada
instituicao restringira a liberdade das partes neste aspecto.

E que determinadas instituicdes impdem a restricio de que pelo menos o
arbitro apontado como presidente do Tribunal deve fazer parte da lista de arbitros
daquela instituicdo. E o caso, por exemplo, da CCBC* e da CIETAC*.

Além disso, muitas instituicdes arbitrais prevéem que os arbitros indicados
pelas partes (ou pelo menos o presidente do tribunal) deve ser confirmado pela
instituicdo. Exemplos de camaras que impdem regra sao a CCBC, a CAM, aCCl e a
CIETAC.

Em se tratando de arbitragens envolvendo o poder publico, a previsao de tais
regras tem especial relevancia. Se, por um lado, a regra pode restringir a escolha a
tal ponto em que ndo seja possivel a indicacdo de um arbitro que atenda as
necessidades da Administracdo®’, por outro lado a restricdo podera ser vista como
algo positivo, enquanto atue como uma forma de restringir a discricionariedade do
administrador na escolha do &rbitro*®,

A comparacado objetiva entre tais aspectos é impossivel. Dessa forma, ha a
inviabilidade de competicdo, decorrente da auséncia de objetividade na selecéo do

objeto.

%54.9. 4.9. Decorrido os prazos dos artigos 4.7 e 4.8, a Secretaria do CAM/CCBC notificara aos
arbitros indicados pelas partes que deverédo, no prazo de 15 (quinze) dias, escolher o terceiro arbitro
dentre os membros integrantes do Corpo de Arbitros, o qual presidira o Tribunal Arbitral. (CCBC,
2011).

“S«Article 21 Panel of Arbitrators 1. The parties shall appoint arbitrators from the Panel of Arbitrators
provided by the CIETAC. 2. Where the parties have agreed to appoint arbitrators from outside of the
CIETAC's Panel of Arbitrators, the arbitrators so appointed by the parties or nominated according to
the agreement of the parties may act as co-arbitrator, presiding arbitrator or sole arbitrator after the
appointment has been confirmed by the Chairman of the CIETAC in accordance with the law”.
(CIETAC, 2005).

“’Pode-se cogitar, por exemplo, que nenhum profissional do quadro de arbitros da instituicdo fale
portugués ou ainda que nenhum deles tenha conhecimento técnico ou juridico adequado para a
solucéo da controvérsia.

“8A indicacdo de um arbitro é baseada na confianca da parte naquele profissional e, em se tratando
da administracdo publica, a restricdo a essa discricionariedade através de uma selecdo de
profissionais que facam parte da lista pode ser salutar. Trata-se de restringir o leque de opcdes do
administrador com base em uma “pré-selecdo” de profissionais qualificados feita pela propria
instituicao.
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4.3.2.4 A reputacdo da instituicdo € relevante para o servico

Além dos aspectos jA mencionados, também a reputacdo da instituicdo deve
ser levada em conta para a escolha e, consequentemente, acarreta a inviabilidade
de competicao.

Trata-se, novamente, de hipétese em que ha auséncia de critérios objetivos
de comparacao entre 0s possiveis interessados.

Sobre o assunto, destaca-se posicionamento de Mauricio Portugal Ribeiro e
Lucas Navarro Prado:

Quanto a escolha da camara arbitral, alguns levantam que seria necessaria
a prévia licitacdo, ou a utilizacdo do instituto da inexigibilidade de licitacéo,
neste caso, com base no art. 25, Il e $ 1°. , da Lei 8.666/1993. Parece-nos
perfeitamente cabivel o uso da inexigibilidade de licitacdo. Note-se que
“reputacdo” é o principal ativo das camaras arbitrais. Como se aferir em
competicdo a reputacdo de uma camara arbitral? Como comparar
reputacdes? No nosso entendimento, trata-se de hipotese de inviabilidade
de competigdo. (2007, p. 291).

Além disso, é importante relembrar que a escolha de uma ou outra instituicao
pode influenciar na integridade e auto-executabilidade da sentenca, j& que a
reputacao da instituicdo pode aumentar a probabilidade de cumprimento espontaneo
e de execucdo judicial (BORN, 2009, p. 150).

4.3.2.5 Dadas as peculiaridades do mercado em questao, seria improvavel que as

instituicdes adequadas se interessassem em participar da concorréncia

Como se viu, h& diversos fatores a serem levados em conta na escolha da
instituicdo arbitral. A ponderacdo entre tais fatores € que leva a determinacdo da
melhor escolha para a Administracao. Trata-se de um juizo subjetivo em que seréao
sopesadas as vantagens e desvantagens da escolha de uma ou outra instituicao.
Aspectos subjetivos, como a reputacdo da instituicdo, terdo, portanto, grande
relevancia.

Inobstante o fato de os fatores indicados acima ja configurarem, por si s0, a

inviabilidade de competicdo, had outro aspecto a ser considerado. Dada a
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peculiaridade do mercado em que atuam as instituicbes arbitrais, seria pouco
provavel imaginar que as instituicbes de maior renome optassem por participar de
uma licitacdo para contratagdo com o poder publico.

Assim como ocorre no caso do cirurgido cardiaco, apontado por Marcal
Justen Filho (2010a, p. 358) e Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 540),
também aqui ha uma situacdo em que a reputacdo e a habilidade técnica do
profissional sdo de importancia peculiar e, além disso, trata-se de “mercado peculiar,
eis que ndo existe a dimensdo concorrencial encontrada no ambito de compras,
obras e outros servigos” (JUSTEN FILHO, 2010a, p. 358).

Dessa forma, resta também caracterizada a inviabilidade de competicdo por

auséncia de “mercado concorrencial”.
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5 CONCLUSAO

Inobstante a Constituicdo imponha a regra geral da licitacdo para as
contratagdes administrativas, a contratagdo de instituicdo arbitral para a
administracdo de arbitragens em que o Poder Publico € parte ndo esta sujeita a tal
regra, tratando-se de hipotese de inexigibilidade de licitacao.

Trata-se de hipdtese em que se verifica inviabilidade de competicdo, em
decorréncia da singularidade do objeto a ser contratado, que possui diversas
peculiaridades.

N&o bastasse o fato de o objeto da contratacéo, via de regra, ndo poder ser
determinado quando da definicdo da instituicdo arbitral — o que, por si s0, inviabiliza
a formulagcédo de propostas pelas instituicbes aptas a prestar o servico — ainda ha
que se considerar que ha a impossibilidade de determinacdo de critérios objetivos
para a comparacao entre as diversas instituicdes arbitrais.

E que as regras da instituicdo escolhida tém forte impacto na arbitragem,
podendo ainda ser determinantes na escolha dos arbitros. As diferentes regras
podem até mesmo criar mecanismos que visem garantir a exequibilidade da
sentenca a ser proferida. A comparacao entre tais mecanismos, mediante licitacao,
seria inviavel e ndo acarretaria necessariamente na contratacdo da proposta mais
vantajosa para a Administracao.

Outro fator que acarreta na inviabilidade de competicdo é o fato de a
reputacdo da instituicdo ser relevante para a obtencdo do melhor resultado possivel,
ja que a reputacao da instituicdo tem relacdo direta com o cumprimento espontaneo
da sentenca arbitral e com a sua exequibilidade.

Por fim, outro aspecto do qual decorre a inviabilidade de competicdo é a
improbabilidade de que as instituicbes de renome se submetessem a eventual
procedimento licitatério para contratacdo com a Administracdo. E caracteristica
deste ramo a auséncia de competicdo direta entre as diversas instituicbes
prestadoras do servico.

Dessa maneira, conclui-se que a contratacdo da instituicdo arbitral para a
administracdo de procedimento de que o Poder Publico seja parte é hipbtese de
inexigibilidade de licitacdo, uma vez que seria invidvel a competicdo entre 0s

possiveis contratados.
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