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A SOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE CONFLITOS NAS PPP
THE EXTRAJUDICIAL SOLUTION OF CONFLICTS IN PPP

Julio Cesar Torquato dos Santos*

RESUMO

Sao os principios do direito administrativo que permitem ao judiciario e a administracdo
equilibrar os direitos dos administrados e as prerrogativas da administracdo, unificando e
sistematizando a disciplina. Ainda h& controvérsia sobre a possibilidade de adocdo de meios
alternativos de solucédo de conflito no seio da Administracdo Publica especialmente com lastro
nos principios da legalidade e do interesse publico. Por sua vez as parcerias publico-privadas
sdo contratos por meio dos quais a Administracdo Publica acorda para que um privado preste
servicos de médio e longo prazo. A Lein®11.079/2004 é um dos diplomas que peritem a solucéo
extrajudicial de controvérsias no pais, sendo assim necessario analisar essa realidade no artigo.

Palavras-chave: PPP, Principios administrativos, solucdes extrajudiciais de controvérsia.

ABSTRACT

It is the principles of administrative law that allow the judiciary and administration to balance
the rights of the administration and the prerogatives of the administration, unifying and
systematizing the discipline. There is still controversy about the possibility of the adoption of
alternative means of resolving conflict within the public administration, especially with ballast
on the principles of legality and the public interest. In turn, public-private partnerships are
contracts through which the public administration agrees for a private sector to provide medium
and long-term services. Law No. 11,079/2004 is one of the diplomas that stop the out-of-court
settlement of disputes in the country, so it is necessary to analyze this reality in the article.

Keywords: PPP, Administrative principles, out-of-court solutions of controversy.

INTRODUCAO

A eficécia da justica, o direito ao acesso e a celeridade e seguranga juridica estavam
em xeque no Brasil, o engarrafamento do poder judiciario relegava quaisquer disputas a
levarem anos para serem solucionadas fazendo com que ndo existisse mais aproveitamento

pratico da decisdo, ou ao menos diminuindo seus impactos.
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Exatamente por isso em 2004 foi inserida na Constituicdo Brasileira a Emenda
Constitucional — EC n° 45, a chamada reforma do judicidrio que visava implementar
alternativas que tornassem a busca pela justica mais célere, justa, equanime e efetiva. Entre as
solugdes buscadas estava exatamente a procura por fomentar uma cultura de solucdes
alternativas de disputas no pais.

A Administracdo Publica é responsavel pela maior parte dos litigios em curso no
Poder Judiciario brasileiro, sendo uma litigante habitual. Tal circunstancia faz com que
qualquer proposta de “desengarrafamento” do poder judiciario necessite da possibilidade de
adocdo de solucgdes alternativas pela administracdo publica.

N&o obstante, os principios administrativos, diretrizes que pautam toda a atuacédo
administrativa vinham operando como um obstaculizador ou ofensor dessa adocéo,
especialmente aqueles da legalidade e do interesse publico e a responsabilizacdo do Agente
Publico. Contudo, a evolucdo e releitura de tais principios acirrou as discussdes sobre a
possibilidade de solugdes extrajudiciais de controvérsia pela administracéo.

Ao lado disso, a crise nos estados de bem-estar social levou a que estabelecesse
entre n0s um estado regulatério que procura estabelecer parcerias com pessoas privadas como
forma de prestar servigo a médio prazo em atividades tipicamente estatais.

A pesquisa que aqui se resume em artigo procura investigar a adogéo de solugdes
pacificas de controvérsia pela Administracdo Publica brasileira nos contratos de parceria

publico-privados.
1. PRINCIP10S DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Principios sdo as bases sobre as quais se fundamenta uma ciéncia, e no caso do
Direito Administrativo, os principios que o sustentam combinam alguns principios especificos
com outros que informam a outros setores do direito, especialmente o direito publico.

Di Pietro (2020, p. 219) nos ensina que uma vez que o Direito Administrativo
possui “origens, de elaboracao pretoriana e nao codificado, os principios sempre representaram
papel relevante nesse ramo do direito”. Sdo, assim, os principios do direito administrativo que
possibilitam ao judiciario e a administracdo equilibrar os direitos dos administrados e as
prerrogativas da administracao.

Sdo diretrizes unificadoras e sistematizadoras do Direito administrativo,
consubstanciando-se em valores fundamentais do sistema que a0 mesmo tempo comunicam 0

nacleo valorativo e definem a fei¢do deste ramo juridico (MAZZA, 2021, p. 189).
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Principios administrativo sdo, portanto, importantes para determinar a atuacdo do
Estado, orientando condutas dos agentes publicos com vistas a satisfazer os interesses coletivos
(CARVALHO, 2020, p.68), tendo a constituicdo federal positivado alguns deles em seu artigo
37.

As leis infraconstitucionais, que regulam o processo administrativo, também elencam
outros principios do Direito Administrativo. Em ambito federal, o art. 2.° da Lei
9.784/1999 menciona os seguintes principios: legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia (OLIVEIRA, 2021, p. 102)

Esses principios, assim como os implicitos, devem ser observados por todas as
pessoas administrativas dos entes federativos. Os constitucionais expressos na Constituicdo séo
a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, sendo que, o primeiro deles,
0 principio da legalidade, “significa que toda e qualquer atividade administrativa deve ser
autorizada por lei. N@o o sendo, a atividade ¢ ilicita” (CARVALHO FILHO, 2020, p. 95)

Baseia-se que o Estado deve respeitar as leis que emanam dele proprio,
determinando que os agentes publicos se submetam inteiramente a lei, 0 administrador sé atua
quando a lei o autoriza. E necessario pontuar que a Legalidade n&o significa supressdo da
discricionariedade do administrador, sendo esta Gltima considerada quando da ponderacgédo de
conveniéncia e oportunidade em favor do interesse publico.

Eficiéncia, por sua vez, é um dos deveres da Administracdo Publica que imp&e que
0s agentes efetuem suas atividades com presteza de forma a trazer “resultados positivos para o
servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros”
(DI PIETRO apud. MEIRELLES, 2020 p. 250)

Ha uma dupla fei¢do no principio da eficiéncia, se por um lado ele se refere a esse
modo de atuacdo dos agentes, de outro diz respeito a forma com que a administracdo se organiza
para obter melhores resultados na prestacao do servico publico.

Conquanto todos esses principios sejam igualmente relevantes e todos tenham
algum grau de interseccionalidade (conexdo) com o tema aqui abordado, selecionamos a
legalidade e a eficiéncia em conjunto com o supra principio da supremacia do interesse publico
e a indisponibilidade do interesse para pensar na solucdo alterativa de controvérsia quando
aplicada em circunstancias em que existe uma parceria publico-privada entabulada pela
administracdo publica.

A supremacia do Interesse publico parte da ideia de que as atividades da
administracdo devem ser desenvolvidas em beneficio da coletividade, seu objetivo, portanto,

deve ser a consecucdo do interesse publico, tendo por destinatario todo o grupo social, trata-se
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“do primado do interesse publico. O individuo tem que ser visto como integrante da sociedade,
ndo podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos sociais” (CARVALHO
FILHO, 2020, p. 116).

Interesse publico € um conceito indeterminado devendo ser aferido caso-a-caso
qual o resultado que melhor atende a sociedade, a prevaléncia do interesse publico esta ligada
ao direito publico ndo sendo possivel suplanta-lo por interesses subjetivos.

Alexandre Mazza informa que a indisponibilidade do interesse publico tem por
enunciado a maxima de que os agentes publicos ndo dispdem dos interesses que defendem, mas
devem agir da forma com que a lei determina, ainda conforme o mesmo autor “ndo se admite
tampouco que os agentes renunciem aos poderes legalmente conferidos ou que transacionem
em juizo. (MAZZA, 2021, p.201)

Desta forma, ndo se admite que o Poder Publico celebre acordos judiciais, mesmo
quando benéficos, sem que exista expressa autorizacdo legal. Atualmente existe autorizacdo
legal para que a administracdo transija em alguns casos, apontando para alguma relativizagéo
do principio, as exceg¢des estdo constantes da Lei n® 20.259/01 que possibilita aos representantes
da fazenda publica a transigir e conciliar em causas no ambito dos Juizados Especiais Federais,
em adicéo, os artigos 23-A da Lei n° 8.987/95 e 11, Ill, da Lei n° 11.079/2004 legitimam a
utilizacdo de solucBes adequadas de controvérsia nos contratos de concessado de servico publico
e nas parcerias publico-privadas (PPP), exatamente este Ultimo caso que passaremos a analisar.

2. LEI DAS PPP

Parcerias Publico-Privadas (PPP) sdo uma espécie de concessdo especial de
servicos publicos e estdo submetidas ao regime diferenciado regulamentado pela Lei
n°11.079/04. Em sentido amplo se refere a acordos entre poder publico e particulares para a
consecucdo do servigo publico, de forma mais restrita tem por referéncia as parcerias que se
entabulam sob a modalidade patrocinada ou administrativa, esta a regida pela Lei das PPP.

A Constituicdo Federal em seu artigo 21, incisos XI e XIllI, dispbe como
competéncia da Uni&o:

(...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissao, 0s

servicos de telecomunicacdes, nos termas da lei, que dispora sobre a organizagdo dos
servicos, a criacdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissao
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Em adig¢do, o artigo 175 do mesmo diploma impde que “incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacao de servigos publicos”.

O ordenamento juridico brasileiro assentou em suas leis trés principais instrumentos
que regulamentam a delegacdo, a concessdo comum (leis 8.987/1995 e 9.074/1995), a
concessao patrocinada (PPP) (lei n°® 11.079/2004) e concessdo administrativa (PPP) (Lei n°
11.079/2004)

A insercdo do quadro legal inaugurado em 2004 pela lei das PPP teve em vista
algumas circunstancias que se aferiam na conjuntura do pais, desta forma, o esgotamento da
capacidade de endividamento do Estado cujos limites estdo dispostos pela lei de
Responsabilidade Fiscal (101/00) desaguando na impossibilidade de o poder publico investir
na prestacdo de servicos e na construcdo e manutencdo de infraestrutura adequada.
(OLIVEIRA, 2021, p. 339)

Ao lado desta, a necessidade de prestacdo de servigcos ndo autossustentaveis, ou
seja, aqueles que importam em investimentos de grande vulto sem que seja possivel a cobranca
de tarifa dos usuérios, por fim, o principio da subsidiariedade e necessidade de eficiéncia na
prestacdo dos servigos, em outras palavras, a atuagdo privada era considerada mais eficiente
que a publica. (OLIVEIRA, 2021, p. 339)

A contratacdo deste tipo de parceria ocorre sob licitacdo e abarca o ambito de
atuacdo de todos os trés niveis federativos, consoante Carvalho Filho:

O conceito procura abranger os elementos bésicos do instituto. Trata-se de acordo de
natureza contratual, j& que resultante da manifestacdo volitiva da Administracdo e do
concessionario privado. A delegacdo implica o servico de implantacdo e gestdo de
empreendimentos publicos normalmente de grande vulto. Dependendo da natureza do
servico, pode ocorrer que sua execuc¢do reclame eventual realizagdo de obras e
fornecimento de bens; ainda assim, o objeto basico é o servigo de interesse publico a
ser prestado. O dispéndio, total ou parcial, com a prestacdo do servigo incumbe a
pessoa privada, que sera devidamente ressarcida no curso do contrato. Alias, se o
contrato ndo prevé a contraprestagao pecunidria do concedente ao concessionario, ndo
seréa concessao especial (ou parceria publico-privada, como diz a lei), e sim concesséo
comum, sendo regulada pela Lei no 8.987/1995. (art. 20, § 30).152 Por fim, riscos e

ganhos sdo compartilhados, indicando responsabilidade solidaria entre as partes.
(2020, p. 792)

H& duas modalidades de PPP, a concessdo patrocinada e a administrativa. A
primeira tem por caracteristica 0 concessionario receber a partir de duas fontes distintas, as
tarifas pagas pelos usuarios e uma contraprestacdo adicional paga pelo concedente ao
contratado (art 2° § 1°). Essa modalidade assemelha-se & concessdao comum, a diferenca é

exatamente a possibilidade de pagamento adicional por parte do poder publico.
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Jé a concessdo administrativa disposta no art 2° 8 2° ndo possibilita o recebimento
através de tarifas, uma vez que é a administracdo a usuéria do servigo, caso em que 0 pagamento
é realizado pelo proprio concedente. Significa dizer que neste caso a lei autoriza a contratacéo
por particulares de servigos que se constituem em atividades tipicamente administrativas
(CARVALHO FILHO, 2020, p. 795)

A condicdo de usuéria da Administracdo Publica pode se configurar de forma direta
e indireta, ainda que envolva a execuc¢éo de obras ou o fornecimento de bens, existindo grande
vulto de emprego financeiro pelo parceiro privado, que € responsavel por todos os custos de
execucao, além disso, nesta modalidade ndo € possivel a celebracdo do contrato apenas para a
prestacdo de servico, necessariamente deve existir a execucao de obras ou fornecimento de bens
como parte do objeto contratado (CARVALHO, 2020, p. 701)

A Lei Federal n° 8.987/1995 aplica-se subsidiariamente as PPP, nela estando
previsto a necessidade de manuten¢do do equilibrio econémico-financeiro o contrato pode ser
alterado unilateralmente pela Administragdo Publica, mas deve ser compensado 0 impacto
financeiro, além disso, o art. 6° dispde sobre a mutabilidade do contrato de concessédo para a
“prestacdo adequada dos servigos”, especialmente tendo em conta os avangos na técnica.

Neste sentido, Matheus Carvalho informa que existe a necessidade de “respeito aos
interesses e direitos dos destinatarios dos servigos e dos entes privados incumbidos de da sua
execucdo, ndo sendo admitida, por exemplo, a diminui¢do do lucro do parceiro privado por
normas unilaterais impostas pela Administra¢ao” (2020, p. 706)

As obrigacdes dos concessionarios sdo dotadas de liberdade na selecdo dos meios
que considerar eficazes para a consecucao dos resultados, sendo necessaria a “eficiéncia no
cumprimento das missoes do estado assim como no emprego dos recursos da sociedade”
(CARVALHO, 2020), sendo indispensavel a satisfacdo dos interesses comuns.

Além disso, existe a possibilidade de delegacdo da prestacdo de servigcos
indivisiveis ou cuja demanda era insuficiente para cobrir a totalidade dos investimentos em
tempo adequado, assim, existe a inelegibilidade das funcbes de regulacdo, jurisdicional, do
poder de policia e demais atividades que sejam exclusivas do Estado.

Reparte-se objetivamente 0s riscos entre concessionario e administracao, incluindo
0s que se relacionam com a teoria da imprevisdo a matriz de riscos. Enseja-se, portanto, a
solidariedade na responsabilidade por prejuizos decorrentes da execucdo do contrato,

assegurando, com isso, a diminui¢do dos custos na prestacdo de servicos.

Revista Reflexdo e Critica do Direito, v. 11, n. 2, p. 29-43, jul/dez. 2023 ISSN 2358-7008



35

As premissas previstas na Lei das PPP, particularmente, assim como em todo o
ordenamento juridico devem reger as contrataces, sendo certo que as controvérsias que

decorram do contrato podem ser solucionadas atraves de arbitragem, nos termos do art 10, IlI.

3. SOLUCOES EXTRAJUDICIAIS DE CONFLITOS NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A legislacéo brasileira inspirou-se nas Alternative Dispute Resolutions - ADR,
construida pelo direito Norte-Americano com base no sistema de solucdo de disputas
familiaritas sueco (SANDERS, 2012). Foram traduzidas no Brasil como Solucdes Alternativas
de Controvérsia, Solugdes Adequadas de Controvérsia, ou ainda, Resolucdo Apropriadas de
Disputas — RADs, referindo-se ao uso de expedientes extrajudiciais para a solugdo de conflitos
(CNJ, 2016). Exemplos adotados ente n6s sdo a negociacdo, a mediacao, a conciliacdo e a
arbitragem.

Inobstante tenha ganhado forga nos Ultimos anos, ha dados que apontam para a
existéncia da utilizacdo de solugdes extrajudiciarias de controvérsias pelo Brasil hd muitos anos,
tendo advindo a partir da década de 1990 as previsGes mais robustas, especialmente iniciando
na seara do direito do trabalho através de solucBes mediadas. Esses métodos, entretanto, ndo
foram incorporados como almejado a nossa cultura e os brasileiros continuam a procurar, de
forma majoritéria, as solugdes do poder judiciério.

E marco na construcdo do sistema nacional a Resolugio n° 125 do CNJ — Conselho
Nacional de Justica, colocada como parte das reformas no sistema judiciario que tiveram ensejo
a partir da EC — Emenda Complementar n° 45/04, o afogamento do poder judiciario causava
extrema morosidade e, com isso, falta de efetividade nas decisdes relegando os brasileiros a
falta de acesso a justica (BRASIL, 2016).

De acordo com o CNJ, a Politica Publica de Resolucdo Apropriada de Disputas
reflete um movimento de busca por consensualizardo ao estabelecer como prioridade a
autocomposicao na solucéo de conflitos com base na ideia de que a maior parte das disputas
poderiam ser solucionadas por meios consensuais, desafogando, com isso, o Poder judiciario
gue ganharia ndo apenas em celeridade, mas que possibilitaria ao corpo técnico e decisorio
dedicar-se a demandas mais complexas (BRASIL, 2016)

Apenas em 2010, com a Resolucdo n° 125 do CNJ é que houve o inicio da
construcdo de um pavimento mais robusto através do qual repousaria a feigdo juridica das
solucdes alternativas de controveérsia, desenho este ainda ndo terminado, mas que culmina com
a criacdo de um aparente sistema multiportas brasileiro em 2015, com a promulgagéo do CPC.
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Em 2015, com a instituicdo do novo Cddigo de Processo Civil, restou evidente a
preocupacédo do legislador com a necessidade de se efetivar a solucdo de conflitos em
ambito (extra)judicial, principalmente os que giram em torno de demandas repetitivas
e persistentes. Dessa forma, o Cédigo reforga a importancia da arbitragem e institutos
como a mediacdo e conciliacdo se tornaram a primeira via na tentativa de resolucdo
dos litigios. (SOUZA, 2020, p. 193)

No Cadigo de Processo de 2015 ha o direcionamento expresso no artigo 174 que
impde a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios a criagdo de camaras de mediacao
e conciliacdo para atuar no &mbito administrativo. Essas solugdes por meio de RADs devem
ser adaptadas quando uma das partes € a Administracdo Publica em razdo exatamente dos
principios que regem o direito administrativo.

De sua parte, a lei de mediacgéo autorizou expressamente 0 autorizou expressamente
0 uso dessa técnica pelos poderes publicos de todas as esferas da Federagdo (CUELLAR,
MOREIRA, 2019, p. 26), desta forma, o artigo 1° menciona que a lei dispde “sobre a
autocomposicao de conflitos no ambito da administracdo publica” e nos artigos 32 a 39 traz
previsdes que se aplicam especificamente a administracao.

Desde entdo as discussdes em torno das RADs no meio juridico e académico tém
se ampliado significativamente, principalmente por conta da busca por solugbes para o
engarrafamento de processos no poder judiciario. Ha, contudo aspectos controvertidos que tem
resultado em debates sobre o uso das ferramentas, eles partem “da contraposicao dos principios
da supremacia e da indisponibilidade do direito publico” (BECAK, CAPUCELLI, 2018, p. 29)

No entanto, o conjunto de ferramentas para a solu¢cdo adequada de controvérsias no
ambito privado, “pode ser utilizado pelo Estado ndo s6 na busca de atender o principio da
eficiéncia, mas também como uma aproximacdo da Administracdo Publica com a sociedade,
aumentando a participagdo ativa dos cidadaos e agindo através de vias consensuais” (BECAK,
CAPUCELLLI, 2018, p. 29).

Neste sentido, existe atualmente um déficit na atuacdo do estado-juiz uma vez que
o judiciario tem sido insuficiente na distribuicdo da justica, fazendo com que a sociedade exija
solucdes eficientes para concretizar o direito de acesso a justica.

A despeito dessa diminuicéo, persiste a realidade de que grandes litigantes habituais
permanecem engarrafando o poder judiciario, especialmente tendo em vista exatamente a
administracdo publica, litigante que encontra obstaculos na entabulacdo de solugdes adequadas
de controvérsia, especialmente no que se refere ao principio da indisponibilidade e da
supremacia do interesse publico.

Neste sentido, a Administracdo Publica nacional é grande fonte de conflito e dispbe

de um volume expressivo de casos em tramite no poder judiciario, sendo considerada uma
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“litigante habitual”. Souza informa que “segundo interessante pesquisa divulgada pela AMB
(Associacdo dos Magistrados do Brasil), a Administracdo Publica pode ser considerada
responsavel por mais de 50% dos processos distribuidos em determinadas unidades da
Federacdo (2020, p. 199).

Em 2011, o Conselho Nacional de Justica elaborou uma lista com os 100 maiores
litigantes do Brasil encontrando nas seis primeiras posi¢cGes a Administracdo Publica INSS —
Instituto Nacional do Seguro Social (22,33% das ac¢Ges nacionais); CEF - Caixa Econémica
Federal (8,50%); Fazenda Nacional (7,45%), Unido (6,97%); Banco do Brasil S/A (4,24%) e
Estado do Rio Grande do Sul (4,24%); sendo que 77% dos processos em tramite na justica
federal tinham como parte o setor publico federal, constituindo-se a administragdo como maior
litigante também nas justicas do trabalho e estadual. (BRASIL, 2011)

Pesquisas apontam para as vantagens aos litigantes habituais em solucionar seus
conflitos extrajudicialmente (SOUZA, 2020, p. 201), além disso, a sociedade custeia a justica
direta e indiretamente, desta forma, a justi¢a custa aos brasileiros cerca de 2,7% do PIB (DAL
ROS, 2015, p. 2), respondendo a questdo sobreo custo do conjunto das instituicbes do sistema
de justica para a sociedade brasileira, Dal Ros responde que “é muito caro”, e continua
“comegando pelo Poder Judiciario propriamente dito, ao considerarmos todos 0s diferentes
“ramos” da justica — i.e., estadual, federal, trabalhista, militar e eleitoral — e todos seus niveis
hierarquicos — i.e., da primeira instancia ao Supremo Tribunal Federal (STF), incluindo o
Conselho Nacional de Justiga (CNJ)” (2015, p. 2)

Além disso, seu funcionamento compde o chamado “Custo Brasil”, ou seja, indice
que mede a atratividade do ambiente de negécios brasileiro, e, portanto, na atratividade de
empresas a fim de entabular PPP. Custo brasil ¢ “o custo adicional de transacionar, de realizar
negocios, no Brasil em comparacdo com o custo em um pais em que as instituicbes funcionam
adequadamente” (PINHEIRO, 2014 p. 144) Rosa e Gasques explicam que as institui¢des tém
muita influéncia sobre a capacidade dos paises se desenvolverem uma vez que definem as
regras do jogo da sociedade, além disso que o Poder Judicidrio ocupa uma “posi¢cdo
proeminente” por ter um maior impacto na economia do pais (2020, p. 604)

E, portanto, indubitavel que um Poder Judiciario independente, competente e eficiente
é crucial para o desenvolvimento econdmico.12 Tanto é assim, que o Poder Judiciéario
é uma das variaveis consideradas quando da aferi¢do dos principais indices, rankings

e relatorios efetuados acerca da qualidade do ambiente negocial e de investimentos
no pais. (ROSA, GUASQUES, 2020, p. 606)

A ma qualidade do setor publico é um dos indices pior avaliados quando se trata

dos componentes do Custo Brasil e 0 ambiente de negdcios tende a ndo investir em locais com
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alto nivel de risco juridico, refletido pela ineficiéncia no funcionamento da justica, ou quando
investe procura diminuir riscos majorando os ganhos financeiros em desfavor da sociedade
(PINHEIRO, p. 152).

A eficacia da justica e da administracdo publica, portanto, traduz-se em impactos
diretos na vida da sociedade brasileira, sendo a morosidade do judiciario um dos indices que
mais elevam o custo brasil, além disso, o custeio direto do poder judiciario representando, como
indicado acima, cerca de 2,7% do PIB.

Essa realidade faz com que o interesse social precise ser visto através dessas lentes,
fazendo vantajosa a possibilidade de que a Administracdo Publica procure por solucdes
alternativas de controvérsia como forma de diminuir o custo da justica. Desta feita, a adogdo de
RADs pela administracdo publica, quando autorizada em lei deve, ser analisada em confronto

com os principios da administracédo publica.
4, SOLUQ@ES EXTRAJUDICIAIS DE CONFLITOS NAS PPP

A tendencia de utilizacdo de RADs esta se intensificando no Brasil, inclusive na
administracdo publica, o que, segundo Leila Cuellar e Egon Bockmann Moreira, hd exemplos
gue comprovam gue existe este novo encaminhamento institucional. Assim, a criacdo da CCAF
— Céamara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracao Publica Federal, a realizada no ambito
do Poder Judiciario através dos CEJUSC e “a paulatina e persistente criagao de camaras de
autocomposicao dentro da propria estrutura dos entes publicos federais, estaduais € municipais”
(2019, p. 20)

Conquanto essa ndo fosse uma hipotese vedada anteriormente, o confronto com o
principio da legalidade ao determinar que a Administracdo Publica somente pode agir
autorizada em lei inibia a implementacdo de solucdo pacifica de controvérsia no ambito
administrativo.

Essa inibicdo foi posta por terra com a promulgacéo de duas leis de suma importancia
(CPC e Lei de Mediagao), que desfazem com clareza qualquer divida que porventura
pudesse existir quanto & mediacdo e autocomposi¢cdo em temas que envolvam 0s
poderes publicos. Ambas surgiram com o impulso do prdprio Judiciério, que detectou
ser indispensavel a reducdo das demandas judicializadas como meio de consagrar a
paz social. Afinal, o gigantesco nimero de agdes judiciais em que a Administracao
Publica é parte ndo prejudica apenas os sujeitos daqueles processos, mas todos 0s
outros (litigios privados), que precisam enfrentar a fila de processos para ter o seu day
in Court. Mais: tal aumento desproporcional de demandas faz com que a prestagéo

jurisdicional se torne mais cara e muito mais lenta. Todos perdem com isso.
(CUELLAR, 2019, p.22)
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A possibilidade de adocdo das solucdes consensuais esté prevista na lei das PPP
que flexibilizou as normas contratuais para que houvesse um maior equilibrio entre as partes e
maior seguranca na solucéo dos conflitos, assim, a Lei n® 11.079, em seu artigo 11, III prevé “o
emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”.

No ano subsequente a Lei n°® 9.037/1996 (Lei da arbitragem) foi alterada para
incluir, em suas disposi¢des gerais, que “A Administracdo Publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos materiais disponiveis” (art.
1°, § 19).

As partes poderdo entdo adotar mecanismos autocompositivos para dirimir as
controvérsias e, caso ndo consigam chegar a um consenso, podem optar pela arbitragem
(OLIVEIRA, 2012, p. 48). Com tais mecanismos ha a desburocratizago e flexibilizacdo na
contratacdo tornando o negdcio mais atrativo.

Tem-se tornado mais frequente a adocdo de Mediacdo e os chamados
Dispute Boards - comités técnicos de solucdo, para que um facilitador promova essas formas
autocompositivas nos contratos de Parceria Publico Privadas. Os Dispute Boards sdo comissfes
a qual o contrato atribui a competéncia para apreciar as controvérsias, sendo certo que o0 assunto
poderéa ser posteriormente levado a conhecimento do poder judiciario ou da arbitragem como
forma de solucéo definitiva em consonancia com o que restar disposto no contrato.

Nota-se que a Lei de LicitacBes n® 14.133/21 prevé entre os meios alternativos de
solucBes de controvérsia previstos pelos artigos 151 a 154 a utilizacdo da conciliacéo,
mediacgdo, comité de resolucdo de disputas (dispute board) e arbitragem, tornando explicita a
possibilidade de ado¢édo deles nos conflitos da administracdo publica.

Através da ado¢do a Administracdo Publica se dispde a composi¢cdo com o setor
privado “tornando-se um Estado Gerencial, que compatibiliza a observancia do principio da
legalidade, bem como os principios da eficiéncia e eficacia da administragao” (CAVALCANTI,
2017, p. 28)

Com este movimento acaba por atrair capital privado e o uso de técnicas e
tecnologias avancadas nas obras e servicos publicos. Neste sentido, Fortini (2021) atesta que
apos a determinacéo expressa da Lei Geral de Parceria Publicos Privadas e o reposicionamento
das forgas contratuais a demanda por infraestrutura — portos, escolas, hospitais, aeroportos,

estradas de ferro — passaram a ser executados por pessoas privadas exatamente pela fixacéo de
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um ambiente de estabilidade e seguranga aos contratos. Ainda essa mesma autora vé vantagens
na adog&o da clausula arbitral nos contratos de PPP:
Embora imponha a transferéncia do poder de solucionar litigios a um terceiro alheio
a situagdo, nisso se aproximando do “porém” das decisdes judiciais, a arbitragem
representa um importante diferencial ligado ao aspecto técnico. Arbitros que possuem

expertise e afinidade com o tema se debrucardo com maior facilidade sobre o ponto
de discérdia. (2021)

Trata-se, portanto, de medida salutar pois a um s6 tempo pode atender ao interesse
publico e a supremacia do interesse, em uma visdo mais atualizada dos institutos, além disso,
dota a administracdo de maior eficiéncia, sem que com isso se desrespeite 0 principio da
legalidade, uma vez que ha previsdes expressas no sentido da possibilidade de adoc¢do das
solucBes adequadas de resolucGes de disputas pela Administragdo Publica e especialmente no
ambito das PPP.

H4, desta forma, uma grande importancia da previsdo contratual da forma de dirimir
conflitos nas PPP, podendo-se adotar uma primeira fase em que existe uma tentativa prévia de
acordo e uma segunda em que esta previsto 0 encaminhamento definitivo por arbitragem.

Nota-se que a previsdo dessas clausulas e a possibilidade e seguranca juridica ao
adota-las acaba por fazer com que os contratos de parceria e o0 proprio ambiente negocial do
Brasil se torne mais atrativo, além de desafogar o Poder Judiciario diminuindo o custo da justica
para a sociedade brasileira.

O interesse publico aparece ainda na contratacdo de obras e servigos publicos
privados com vantagens técnicas e tecnoldgicas e execucdo que o Poder Publico encontra
limites para implementar, acarretando na concessdo de maior infraestrutura e disponibilizacao
de servicos a populagéo.

De se relembrar, por fim, que quaisquer dessas solu¢bes devem respeitar o
ordenamento juridico, especialmente a regulamentacdo da administracdo publica. Atualmente
o0 estado transfere parte de suas prestacdes a particulares que executam atividades tipicamente

estatais, contudo atua como regulador balizando e limitando essas atividades.
CONSIDERACOES FINAIS

A realizacdo de acordos e formas de solugdo autocompositivas e
heterocompositivas de controvérsias entre pessoas privadas e a Administragdo Publica ja
encontram previsao e guarida em diversos diplomas juridicos, contudo, permanece até hoje as
discuss@es acerca dos conflitos entre os principios da legalidade e supremacia do interesse como

impeditivos da adogéo dessas ferramentas.

Revista Reflexdo e Critica do Direito, v. 11, n. 2, p. 29-43, jul/dez. 2023 ISSN 2358-7008



41

Estas dissonancias vem sendo superadas e paulatinamente adotadas solugfes
alternativas de controvérsia pela administracdo como forma de dotar os contratos de maior
seguranca e atratividade ao mesmo tempo em que possibilita o desafogamento da justica
brasileira, promovendo, com isso, o interesse da sociedade.

Neste aspecto, a adogdo das RADs pela Administracdo Publica atende ao interesse
da sociedade, uma vez que diminuem os custos diretos e indiretos da justica brasileira ao mesmo
tempo em que fomentam um ambiente negocial atrativo as parcerias publico-privadas.

Neste sentido, a ado¢do de clausulas prevendo este tipo de solucdo nos contratos de
parceria publico-privadas esta prevista como possivel desde o advento da lei das PPP em 2004,
tendo sido complementada e reafirmada a possibilidade por diplomas posteriores, inclusive
dispondo sobre a possibilidade como remetida a toda atividade administrativa.

Torna-se positivo entdo a previsdo no edital e a construcdo de bons contratos que
dividam a matriz de risco de forma solidaria, inclusive no que se refere a solucionar eventuais

conflitos advindos dos contratos de PPP.
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