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A trigésima sétima edicdo da Revista Direito Aduaneiro, Maritimo e Portuirio
analisa em seu Assunto Especial o uso da Arbitragem no Setor Portuario, apresentando as
suas vantagens para a solucdo de conflitos e os reflexos perante os tribunais,

No primeiro artigo do Assunto Especial, intitulado “A Importancia dos Métodos Ade-
quados de Solugdo de Conflitos para a Atividade Portuaria”, Osvaldo Agri pino de Castro
Junior, Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em Ciéncia Juridica da Univali,
Doutor em Direito (UFSC) e Convidado do Mestrado e Doutorado em Direito Maritimo
Internacional, do International Maritime Law Institute, IMO/Malta, estagio Pés-Doutoral
em Regulagdo de Transportes e Portos na Kennedy School of Government, Harvard Uni-
versity, apresenta em seu texto breves notas sobre os métodos adequados de solucio de
conflitns (MASC), abordando ainda aspectos histéricos, conceito e caracteristicas, vanta-
g=ns € requisitos para a arbitragem nos termos do Decreto n® 8.465/2015, em especial no
caso de servicos portudrios. A seguir, os Advogados Jodo Paulo Hecker da Silva, Doutor e
Mestre em Direito Processual pela USP, Sécio de Lucon Advogados, Professor Convidado
do Curso de Pés-Graduacio do Mackenz ie, Membro do Instituto Brasileiro de Direito Pro-
cessual; Ronaldo Vasconcelos, Doutor e Mestre em Direito Processual Civil pela USP, Pro-
fessor da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sécio de Lucon
Advogados, Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual; e Marcello de Oliveira
Gulim, Sécio de Lucon Advogados, Advogado, Membro do Observatério da Justica da
USP, analisam a compatibilidade entre arbitragem e o controle externo realizado pelo Tri-
bunal de Contas, em especial no ambito de matérias com as quais a jurisdicdo arbitral pos-
sa interferir direta e indiretamente nos gastos pablicos. J4 a “Arbitragem no Setor Portuario
e o Decreto n® 8.465, de 2015” é titulo do estudo de Cesar Pereira, Doutor e Mestre pela
PUC-SP, FCIArb, Visiting Scholar na Columbia University, European University Institute e
University of Nottingham, Sécio da Justen, Pereira, Oliveira & Talamini, em cujo contetido
é feito o alerta para a necessidade de cuidadosa interpretacdo da referida norma, além de
ser apresentado um exemplo de aplicago prética do decret , com andlise de litigio no am-
bito da Codesp (Sao Paulo). Completa o Assunto Especial o artigo do Advogado associado
ao escrit6rio Agripino & Ferreira AC, Lucas Miiller Zaniz, cujo titulo é “Da Necessidade de
Publicidade da Arbitragem Envolvendo a Administragio Publica”, no qual o autor discute
0 principio da publicidade, para questionar de que modo se deve seguir para tornar efi-
ciente dito mandamento, e a sua importancia para a expansio das arbitragens com maior
seguranca juridica para os players do mercado.

Abre a Parte Geral deste volume texto de Direito Aduaneiro intitulado “Os Pro-
cedimentos Especiais de Fiscalizagdo Aduaneira e Suas Recentes Alteragdes — IN/SRF
228/2002 e IN/RFB 1.169/2011”, trabalho este assinado por Kelly G. Martarello, Advo-
gada com atuagio com énfase em Direito Aduaneiro e Tributario, Especialista em Direito
Tributério pela Faculdade de Direito de Curitiba (UniCuritiba) e UBA (Universidad de
Buenos Aires), Processo Tributario pelo IBET/SC (Instituto Brasileiro de Direito Tributi-
rio), Direito Aduaneiro pela Univali (Universidade do Vale do Itajai), Pés-Graduada pela
Escola da Magistratura do Parana (EMAP), Pés-Graduanda em LLM Direito Empresarial
pela FGV (Fundagdo Getdlio Vargas), Membro da Comissio de Direito Aduaneiro da
OAB Santa Catarina e Sao Paulo, Associada da ABAT (Associagio Brasileira de Advoca-
cia Tributaria), e por Nadine Viaud Gattaes, Advogada, com atuacdo com énfase em Di-
reito Aduaneiro, Pés-Graduanda em Direito da Aduana e do Comércio Exterior Brasileiro
pela Universidade do Vale do Itajaf (Univali), nos qual as autoras analisam importantes
mudancas legislativas que afetam o setor aduaneiro. A seguir, Leatrice Mendonca Bez de
Oliveira Gomes, Advogada Sécia da Franco Advogados em Florianépolis, com formacao




em Gestdo de Operagdes Portudrias, Assessora de informagdes juridicas na Procura-
doria-Geral do Estado de Santa Catarina desde 2007, Membro da Comissio de Direito
Portudrio e Maritimo da OAB/SC, tendo presidido a Comissdo de Estudos Juridicos e
Legislativos da OAB/SC, avalia em seu artigo “Expectativa das Exportagdes no Brasil com
a Saida do Reino Unido da Unido Europeia”, o impacto para 0 comércio exterior diante
da saida do Reino Unido da Unido Europeia, a sua importancia para o Brasil, bem como
os seus desdobramentos. Ja no campo do Direito Maritimo, encerrando a doutrina geral,
Mércio Sebastido Aguiar, Advogado, Membro do Escritério Machado, Cremoneze, Lima
e Gotas — Advogados Associados, com atuagio nas areas de Direito do Seguro e Direito
dos Transportes, Especialista em Direito Maritimo e Portuario pela Universidade Caté-
lica de Santos, foca seu artigo no “Dialogo entre as Fontes nos Contratos de Transporte
Maritimo”, e apresenta a legislagao aplicavel aos contratos de transporte maritimo, além
de destacar a natureza de adesdo destes instrumentos e as restricdes de aplicacio das
convengdes internacionais, considerando a auséncia da autonomia da vontade e as res-
tricbes impostas pela legislagio brasileira. A jurisprudéncia, que compde a Parte Geral,
apresenta o repositério dos Tribunais Regionais Federais sobre os temas atuais julgados
por estas Cortes, além do ementario comentado.

Na Secdo Especial, “Com a Palavra, o Procurador”, Eduardo da Costa Lima
Caldas Machado, Procurador Federal da Advocacia-Geral da Unido, Procuradoria Es-
pecializada junto & Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — Antaq, P6s-Gra-
duado em Direito Administrativo pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP,
Pés-Graduando em Direito Maritimo pela Maritime Law Academy, assina o artigo “Ter-
minais de Uso Privado: a Insignia do Novo Regime Juridico Portuario”, no qual exami-
na a repercussdo do novo regime juridico de exploracio portuaria instaurado pela Lei
n®12.815/2013, regulamentada pelo Decreto n® 8.033/2013, mais precisamente o pro-
cedimento de obtencdo de outorga e instrumento de materializac3o, e identifica neces-
sarias medidas governamentais e legislativas.

A seguir, na Segao Especial “Jurisprudéncia Comentada”, sdo apresentados dois
julgados relevantes. No primeiro estudo, a “Interposicio Fraudulenta de Terceiros.
Perdimento de Mercadorias. Declaragdo de Inaptidio e Suspensdo do CNPJ. Principios
da Ampla Defesa e do Contraditério” é o assunto objeto do acérdao do Tribunal Regional
Federal da 4° Regido analisado por Josiane Zordan Battiston, Advogada, com énfase em
Direito Empresarial e Direito Tributario, Graduada em Direito pela Universidade do Vale
do Itajai/SC, P6s-Graduada em Direito Empresarial e dos Negécios pela Universidade do
Vale do Itajai/SC, Especialista Juridica Lato Sensu pelo Instituto Luiz Flavio Gomes, em
Balneério Camboriti/SC, Especializagdo em Atualizacdo de Contratos: Visio Negocial
e Pratica pela Fundagdo Getdlio Vargas, Pés-Graduanda em Direito Tributario pelo
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios, Florianépolis/SC, Membro da Comissdo de
Direito Aduaneiro de Santa Catarina. J4 a jurisprudéncia comentada a seguir por Gisele
Pereira, Advogada Aduaneira, Especialista em Direito Maritimo e Portuario e em Direito
Tributario, envolve as solugdes de consulta relativas ao Siscoserv, emitidas por uma
Divisdo de Tributagdo das Superintendéncias Regionais da Receita Federal do Brasil —
Disit, tendo por referéncia outra Solugio de Consulta Vinculante da Coordenacio-Geral
de Tributagio — Cosit, e que abordaram os conceitos de Demurrage e Frete.

Aproveite este interessantissimo conteddo e tenha uma 6tima leitura!

Milena Sanches Tayano dos Santos André Benevides de Carvalho
Gerente Editorial Diretor do IEM
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RESUMO: Visa o presente artigo a apurar a compatibilidade entre arbitragem e a controle externo re-
alizado pelo Tribunal de Contas, em especial no ambito de matérias com as quais a jurisdicao arbitral
possa interferir direta e indiretamente nos gastos piblicos.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem; decisao judicial: Tribunal de Contas; independéncia dos poderes;
contratos administrativos portudrios.

SUMARIO: Introdugo; 1 Fungzo do Tribunal de Contas e relevancia de sua anélise técnica; 2 Arbitra-
gem e Tribunal de Contas: independéncia dos Poderes; 3 Beneficios da arbitragem para a Adminis-
tragao Pablica; 4 Arbitragem, Tribunal de Contas e contratos administrativos portudrios; Conclusao;
Referéncias.

INTRODUGAO

A utilizagdo da via arbitral pela Administracio direta e indireta, com o
advento da Lei n® 13.129/2015, teve sua autorizagao reforcada pelo teor do
art. 12, § 1°, dizendo que a “Administragdo Publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
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disponiveis”. Contudo, ainda remanesce o preconceito do Tribunal de Contas
contra esse relevante mecanismo de resolucio de controvérsias'.

Isso pode ser depreendido da evolugdo da jurisprudéncia do TCU, na
qual se constata o receio do Tribunal de a jurisdi¢ao arbitral prejudicar o in-
teresse publico ao se imiscuir, por exemplo, em questdes atinentes as tarifas
cobradas na prestagdo de algum servico pablico?.

Ha, inclusive, entendimento recente e temerario a consolidagio da arbi-
tragem no sistema juridico brasileiro, enquanto instrumento Gtil 3 Administracdo
Puiblica, extraido do artigo publicado por Sérgio Ciquera Castro®, Secretario-Di-
retor Geral do Tribunal de Contas do Estado de S3ao Paulo. Nele, encontram-se
sugestdes confrontando a utilizacdo da arbitragem pela Administracao Pablica
no caso de inexistir previsao de sua instauragao no edital de licitagao. Depre-
ende-se, outrossim, receio quanto aos gastos envolvidos na negociagdo entre a
Administragdo e o particular, haja vista, nos termos do artigo, nédo ser “razoével
que a Administragac Pablica mergulhe em negociagdo sem conhecer a prévia
estimativa de custos, ponto de enorme relevancia quando envolvidos recursos
pablicos”.

Por imperativo constitucional, compete ao Tribunal de Contas apreciar e
realizar julgamentos técnicos sobre matérias econémicas, contabeis e financei-
ras dos gastos publicos, da destinagao de receitas, da criagao de despesas, bem
como realizar uma analise do préprio mérito de eficiéncia e gerenciamento
desses recursos.

N3o ha como se defender, desse modo, que a jurisdigao arbitral dispensa
a andlise do Tribunal de Contas na matéria que lhe compete. Todavia, também
nao ha razdes para coibir a utilizacdo da via arbitral pela Administracio Pu-
blica, direta ou indireta, em matérias que devam ser apreciadas pela Corte de
Contas, uma vez que analise técnica (Tribunal de Contas) e analise jurisdicional
arbitral (arbitragem) sdo distintas e nao se confundem.

Pretende-se defender, em suma, que o Tribunal de Contas e a arbitragem
devem se relacionar do mesmo modo que se relacionam com a jurisdigdo esta-
tal: de forma independente e auténoma.

1 Ver: TCU, Acérddo n® 0391/2008, Plenario, Min. Rel. Marcos Vinicius Vilaga, J. em 12.03.2008. No corpo
do acdrd3o, encontra-se a assertiva de que “ndo cabe ao administrador publico a discricionariedade de optar
ou nao pela arbitragem, dispondo sobre o patriménic pdblico ou o interesse piblico, bemn como afastar a tutela
jurisdicional, em se tratando de um contrato administrativo de direito pablico”.

2 Ver: TCU, Acordao n® 1796/2011, Plenério, Min. Rel. Augusto Nardes, J. em 06.07.2011. No corpo do acor-
dao, encontra-se a assertiva de que "questdes de natureza econdmico-financeira, atinentes ao peder tarifario
da Administragdo PUblica, o qual & irrenunciével, ndo podem ser objeto de resolugdo mediante a aplicacao da
arbitragem, por se tratarem de interesse publico indisponivel”.

3 Ver; ROSSI, Sérgic Ciguera. Tribunal de Contas e a arbitragem. Disponivel em: <https://wwwd4, tce.sp.gov.br/
6524-artigo-tribunal-contas-e-arbitragem-por-sergio-ciquera-rossi>. Acessoem: 16 jan. 2017, &s 14h41min.
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Nesse sentido, o objetivo deste artigo reside na demonstracio de ele-
mentos que reforcem a utilizagdo da arbitragem, mesmo em questdes que re-
percutam em matéria objeto de controle do Tribunal de Contas. Enquanto a
arbitragem realiza a funcdo jurisdicional decorrente da dispensa da utilizacdo
da jurisdi¢do estatal, o Tribunal de Contas faz uma anélise técnica de economi-
cidade, legitimidade e legalidade, podendo coexistir com qualquer outra juris-
dicdo, seja estatal ou arbitral.

1 FUNGAD DO TRIBUNAL DE CONTAS E RELEVANCIA DE SUA ANALISE TECNICA

No momento de sua criacio no Brasil, mediante o Decreto n® 966-A, de
1890, ao Tribunal de Contas foi incumbida a analise puramente técnica de des-
tinagdo de receitas e de criagdo de despesas. O controle nio tinha uma afeicio
propriamente voltada ao desempenho do gasto piblico, mas sim & correta apli-
cagdo dos recursos piblicos com base no que foi estipulado pelo orgamento.
Depreende-se essa visdo da redacio do art. 12 do decreto, o qual dispés como
dever da Corte de Contas 0 “exame, a revisio e o julgamento de todas as ope-
ragbes concernentes a receita e despe[sla da Republica”.

A evolugdo das atribuicdes do Tribunal de Contas ocorreu conforme o
desenvolvimento da complexidade dos gastos pablicos e do préprio aumento da
cobranga, por parte da populagao, por transparéncia, pela correta aplicagio das
verbas publicas e, além disso, por mais eficiéncia na aplicagao dos recursos pu-
blicos. Se o controle exercido é funcio “inerente ao poder e a Administragio”,
nada mais justo que seja prestado para a sociedade, esclarecendo as razoes
pelas quais é exercido de um modo, e nio de outro.

Assim, do simples dever de apreciar a destinacio adequada de dinheiros
ptblicos, a Corte de Contas passou a exercer fungdo mais complexa, a fim de
atender aos anseios da populacio por transparéncia e eficiéncia, bem como
para zelar pela probidade e moralidade dos gastos pablicos.

Diante dessa realidade, a Constituigdo brasileira adota um sistema de
controle que utiliza como baliza dos gastos publicos o orgamento programa,
no qual se garante a correta destinagio e criacio de receitas e despesas, va-
lendo-se, para tanto, de instrumentos de planejamento mais sofisticados que
contribuem para a probidade do gasto publico. Para tanto, por meio do Plano
Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentria e da Lei Orgamentaria Anual, o Tri-
bunal aprecia a conduta daqueles que manuseiam as verbas pablicas, devendo
analisar se o gestor publico observa os ditames orcamentarios 1a previstos “com
intuito de atender ao interesse piblico e as demandas da sociedade, visto que

4 FERNANDES, Jorge Ulisses Jlacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. Belo Horizonte:
Forum, 2003. p. 31.
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as receitas e despesas destinam-se a cumprir metas e objetivos que beneficiem
os administrados”s.

Isso se deve a letra constitucional do art. 70, a qual estabelece ao Tribu-
nal de Contas, enquanto auxiliar do controle externo, o dever de fiscalizar ma-
térias de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial,
com base em critérios de “legalidade, legitimidade e economicidade”.

A fiscalizagdo feita pela justica de contas assume, na realidade brasileira,
papel importante no controle ndo apenas dos gastos pablicos, como também da
probidade e eficiéncia da despesa realizada por meio de critérios de legalidade,
legitimidade e economicidade®. Trata-se de uma anélise singular, incapaz de ser
feita por qualquer outro érgdo, pois sua finalidade maior é de demonstrar 3 po-
pulagdo a eficiéncia estatal e o que esta sendo feito com as receitas destinadas
a determinada obra, investimento, servico publico, servico social, contrato de
concessado, entidade beneficiaria, etc.

A decisdo resultante dessa analise possui natureza técnica e versa, es-
pecificamente, sobre matérias “de natureza contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e material” dos gastos publicos que envolvam a Administragdo Pu-
blica, direta ou indireta. No tem o condio, portanto, de exercer a fungio juris-
dicional estatal ou arbitral.

Em outras palavras, aspectos contibeis e financeiros da probidade da
utilizagdo da verba puablica incumbem a Corte de Contas, enquanto a analise de
conformidade das agGes e omissdes dos gestores com o ordenamento juridico
brasileiro, em sua fei¢do de ser justo ou ndo, incumbe & justica competente,
podendo ser ela, a depender do caso, eleitoral, criminal, arbitral, civil, dentre
outras.

Alias, a natureza técnica das decisGes dos Tribunais de Contas possui
importancia significativa para legitimar a atuacio do controle externo’.

O termo “técnico” envolve a ideia de especialidade em determinada atri-
buicdo. Alguém que seja “técnico” em certo assunto, portanto, possui conhe-
cimentos especiais e aprofundados os quais profissionais de outras &reas, ou

5 CESTAR!, Renata Constante; CARNAUBA, César Augusto Martins; GULIM, Marcello de Oliveira; SAQUIS,
Alexandre Manir Figueiredo. Tomada de Contas Especial: um importante mecanismo de controle no mbito
dos Tribunais de Contas. Revisia da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 111, no prelo,
2016.

6  Ver: CAMPELO, Valmir. O Tribunal de Contas no ordenamento jurfdica brasileiro. Revista do Tribunal de Contas
do Distrito Federal, Brasilia, v. 29, p. 83-94, 2003.

7  Sobre a importéncia da existéncia de drgaos técnicos na Administragdo Publica, incluindo af o Tribunal de
Contas, Bordalo explica que se verifica nesses orgaos “imunizacdo da influéncia politica, refrataria muitas
vezes aos aspectos técnicos envolvidos nas questdes apresentadas, o que abala a propria seguranga juridica.
Nesse sentido & que se justifica a constituigdo de Colegiados que detém uma funcionalidade eminentements
técnica ou uma compesicdo integrada com experts” (BORDALO, Rodrigo. Os drgdos colegiados no direito
administrativo brasileiro. So Paulo: Saraiva, 2016).
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mesmo pessoas comuns, desconhecem. Surge daf a demanda por tais especia-
listas para tratarem de problemas referentes aos assuntos dos quais eles possuem
conhecimento aprimorado.

Mais do que isso, a pessoa técnica, além de conhecimento aprofundado
sobre um tema, também detém atributo visto com bons olhos por quem neces-
sita de seus trabalhos: imparcialidade.

Pensando de forma prética e didatica, notem, por exemplo, como um
técnico eletricista exerce sua funcio ao arrumar um chuveiro queimado. Pouco
importa, para ele, a razdo que estragou o chuveiro; o técnico, diante do pro-
blema, tenta resolvé-lo da maneira mais eficiente e condizente aos anseios de
quem o contrata, demonstrando, de forma imparcial, a origem da adversidade.
Utiliza, para tanto, seu amplo conhecimento para averiguar o problema, orcar
a solugéo e efetiva-la por meio do conserto.

Até pode, contudo, dar seu parecer sobre o que ele entende como motivo
que levou o chuveiro a estragar, mas nio lhe incumbe o juizo de julgar o mérito
da causa, ou mesmo a responsabilidade de quem a originou.

Sob essa logica, inserem-se as decisdes dos Tribunais de Contas. A opgao
pelo controle técnico decorre da necessidade por imparcialidade no momento
da decisdo, que ndo pode ser contaminada pela visio enviesada de qualquer
6rgao da Administracio Publica ou Poder do Estado.

O controle externo, justamente por isso, é feito com auxilio do Tribunal
de Contas, ao qual incumbe o controle em sua feicdo técnica e precisa, deixan-
do para o Congresso Nacional o controle politico e abstrato.

O manuseio da coisa publica, assim sendo, é analisado pelo Tribunal de
Contas, apreciando a compatibilidade do que foi feito com o que estava previs-
to para ser feito por cada Poder ou érgao da Administragdo. Os desdobramentos
da eventual incompatibilidade entre despesas e receitas, decorrente ou nio de
atos improbos, ndo lhe compete, devendo esse mérito ser apurado pela justica
competente (Criminal, Estadual, Eleitoral, etc.).

Imagine-se, como exemplo, o gestor piblico que deixa de prestar contas
a Corte. Diante dessa situagdo, o Tribunal de Contas pode instaurar procedi-
mento de tomada de contas especial para apurar a materialidade e responsabi-
lidade da omissao do dever de prestar contas®, Constatada que a falta da presta-
¢do de contas ensejou prejuizo 3 Administracio Publica decorrente da omissdo
da prestagdo feita pelo gestor, este deve ressarcir o Erario publico, podendo
sofrer pena de multa nos moldes do regimento interno do Tribunal.

8 O dever de prestar contas era garantido, inclusive, na Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidado de
1789, Franga, constande, em seu art. 15, que a “scciedade tem o direito de pedir contas 2 todo agente pi-
blico pela sua administraggo”.
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Os demais desdobramentos dessa conduta fmproba, contudo, nio in-
cumbe & Corte de Contas, pois Ihe compete apenas anélise técnica e imparcial
dos reflexos dessa omissdo na coisa plblica (em seu carater contabil, financeiro,
orgamentario, operacional e patrimonial).

Assim sendo, uma possivel acdo de improbidade administrativa para ana-
lisar a conduta em si do responsavel (art. 11, inciso VI, Lei n? 8.429/1992)°
deve ser julgada pela justica competente, podendo o julgamento da tomada de
contas especial servir de substrato fatico para respaldar o ato de improbidade.

No mesmo sentido, mas no ambito eleitoral, o art. 12, inciso I, alinea g,
da Lei Complementar n? 64/1990 possibilita a inelegibilidade do gestor pablico
que tiver “suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas re-
jeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa”. Contudo, ao Tribunal de Contas, que compete o julgamento
técnico, ndo incumbe realizar o julgamento de mérito sobre a possivel inele-
gibilidade; a matéria, como estipulado pelo art. 2° da referida lei, “compete a
Justica Eleitoral conhecer e decidir as arguicdes de inelegibilidade”, servindo a
tomada de contas especial apenas como reforgo argumentativo para decretagio
ou ndo da inelegibilidade pela Justiga Eleitoral.

A demonstragao desses fatos tem a intengdo de constatar e elucidar que,
de fato, ao Tribunal de Contas incumbe a fiscalizagdo das matérias que lhe fo-
ram distribuidas constitucionalmente na sua feicao técnica e precisa. Imparcia-
lidade e especialidade sdo exigéncias para o desempenho eficiente do controle
externo a ser exercido. Os desdobramentos desses julgamentos, contudo, ndo
incumbem a Corte, mas sim as respectivas justicas competentes para tal (Crimi-
nal, Estadual, Eleitoral etc.).

A independéncia e a autonomia desse érgdo implicam liberdade para
realizar o controle dos gastos pablicos, do manuseio da coisa pablica, ndo sig-
nificando que pode a mencionada justica administrativa se sobrepor a decisao
de jurisdicao estatal ou arbitral que refletir, de algum modo, em matéria de
competéncia do controle externo.

2 ARBITRAGEM E TRIBUNAL DE CONTAS: INDEPENDENCIA DOS PODERES

Justifica-se, primeiramente, a utilizacdo da expressdo “independéncia
dos poderes”, haja vista o Tribunal de Contas ser reconhecido pela sua natureza
de 6rgdo autbnomo, no sentido de nao se submeter a nenhum dos Poderes.

Em um primeiro momento, ndo parece de bom tom relacioné-lo a tal
ideia, porquanto nio € poder nem se vincula a um. Todavia, é possivel reali-

9  Conforme o dispositivo legal, constitui ato de improbidade administrativa “deixar de prestar contas quando
esteja obrigado a fazé-lo".
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zar essa comparagdo, de modo analogo, para justificar o motivo pelo qual sua
atuagdo ndo pode ser controlada por Poder algum e, também, para demonstrar
sua importancia no controle externo.

Para exercer a funcdo de controle externo, a qual recai sobre os Poderes
Judiciario, Legislativo e Executivo, mister que ela seja desempenhada de forma
autbnoma, sem interferéncias e influéncias de 6rgéos vinculados ou préprios
desses Poderes, sob o risco de mitigar a imparcialidade do controle se assim
nao ocorrer. Desse modo, apesar de nio ser Poder, enquadra-se o Tribunal de
Contas na ideia de independéncia de poderes para justificar que Legislativo,
Judiciario e Executivo ndo podem se imiscuir em matérias do controle externo,
em sua acepgdo técnica'®, sendo esse o entendimento que se extrai do HC
103725 do STF",

De rigor, assim sendo, que haja independéncia e autonomia entre os trés
Poderes da Republica e a fungao desempenhada pela Corte de Contas para que
possa realizar de modo satisfatério, o que lhe compete constitucionalmente.
Muito mais do que isso, o STF reconheceu, além das prerrogativas de inde-
pendéncia e autonomia, a de “autogoverno, o que inclui, essencialmente, a
iniciativa reservada para instaurar processo legislativo que pretenda alterar sua
organizacao e seu funcionamento”'2,

Pode-se dizer, seguindo essa linha, que as decisdes do Tribunal de Con-
tas ndo podem sofrer interferéncias da jurisdicio estatal ou arbitral, visto que
elas ndo podem se imiscuir na analise de mérito das matérias dos arts. 70 e 71
da Constituicio Federal.

Contudo, ndo obstante a independéncia e autonomia perante decisdes
do Judiciario e, também, da arbitragem, impossivel de se defender que essas ju-
risdi¢Ses estejam impedidas de julgar matérias que afetem, em alguma medida,
resultados financeiros e orcamentérios dos gastos publicos. Justigas administra-
tiva, judicial e arbitral, produzem, em suas devidas proporgdes, efeitos umas
nas outras, o que nao as impedem de julgar determinado caso pelo simples fato
de a decisao repercutir em seara diversa.

O STF, inclusive, proferiu decisio corroborando com a tese, dizendo que
“as instdncias administrativa e judicial sdo, em regra, independentes e auténo-
mas, ndo havendo prevencdo entre ambas”'3,

10 Destague-se que o Legislativo desempenha fungdes de controle externo, mas ndo na sua acepgao técnica
como exercido pelo Tribunal de Contas.

11 “L.] os Tribunais de Contas, 3 partir do TCU, s3o érgdos de controle externo das unidades administrativas de
qualquer dos trés Poderes da Repiblica e desempenham uma funcio que ndo é a jurisdicional. Atuando eles
0ra autonomamente ou sem nenhum vinculo com o Poder Legislative, ora por modo auxiliar a0 controle exter-
ne que também é proprio do Poder Legislativo.” (STF, HC 103725, Min. Rel. Ayres Britto, 1. em 14.12.2010)

12 Ver: STF, ADIn 4643, Tribunal Fleno, Rel. Min. Luiz Fux, 1. em 06.11.2014.

13

Ver: STF, MS 33983, 12 T,, Rel. Min. Raberto Barroso, J. em 15.03.2016.
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De fato, arbitragem e Judiciario nio podem realizar o controle externo
dos gastos e do manuseio da coisa piblica; todavia, podem — e devem, se pro-
vocados — julgar causas que repercutam nessa seara se o contetido da decisio
ndo for especificamente sobre (i) controle de “legalidade, legitimidade e econo-
micidade” da (ii) fiscalizacdo “contabil, financeira, orgamentaria, operacional e
patrimonial” dos gastos pablicos (art. 70 da CF)™.

Ou seja, a independéncia dos poderes, a luz da relacdo “decisio do Tri-
bunal de Contas x decisGes judiciais e arbitrais”, autoriza que uma seara profira
julgamento que afete na outra, desde que cada decisdo n3o invada competéncia
prépria e precipua de cada justica.

Esse é o fundamento, por exemplo, que justifica a possibilidade de a
Corte de Contas instaurar tomada de contas especial (TCE), para condenar o
responsavel a ressarcir o Erario pdblico, concomitantemente ao ajuizamento de
acao civil pablica para quantificar e apurar a responsabilidade civil do mesmo
agente fmprobo da TCE'".

Da mesma forma, o Poder Judiciario pode proferir decisdes determinan-
do que o Estado destine verbas publicas & concessdo de algum medicamento
para determinado cidaddo que demande tratamento urgente. Tal matéria reper-
cute diretamente nas finangas pablicas, produzindo efeitos diretos em matéria
orcamentaria, contabil e financeira das despesas pablicas, ndo podendo, contu-
do, ser questionada pelo Tribunal de Contas.

O mesmo raciocinio deve ser feito com relacio as matérias objeto de
arbitragem que, em alguma medida, produzem efeitos na atividade fiscaliza-
dora da Corte de Contas, como no caso de reestabelecimento de equilibrio
econdmico-financeiro de contrato administrativo ou de questionamentos sobre
valores de tarifas para prestacdo de algum servigo por concessionaria.

O preconceito com a utilizagdo da arbitragem em matérias fiscalizadas
por esse 6rgdo de Contas'® ndo pode se sobrepor ao interesse pablico pela ade-
quada resolugao do caso concreto. O mero receio de que decisdes arbitrais pos-
sam repercutir negativamente no Erario plblico em determinado contrato ad-
ministrativo ndo justifica eventual vedagao de as partes optarem pela resolucio
do caso por meio dessa via (respeito ao principio da autonomia da vontade).

14 Ver: LIMA, Luiz Henrique. Controle externo: teoria e jurisprudéncia para os Tribunais de Contas. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015. p. 34-40.

15 Temos, de acordo com a jurisprudéncia do STF, que “o ajuizamento de acdo civil publica ndo retira a compe-
téncia do Tribunal de Contas da Unigo para instaurar a tomada de contas especial e condenar o responsével
a ressarcir ao Erdrio os valores indevidamente percebidos” (STF, MS 25.880, Plenario, Rel. Min. Eras Grau,
DJ 16.03.2007).

16 Sobre o preconceito do Tribunal de Contas com a utilizagio da arbitragem, ver: SILVA, J. P H.;
VASCONCELCS, R.; GULIM, M. O. Arbitragem e direito maritimo: uma breve analise & luz da arbitragem na
Lei dos Portos (e do Decreto n® 8.465/2015). Revista Direito Aduaneiro, Maritimo e Portudrio, S3a Paulo,
v. 35, p. 145-161, nov./dez. 2016.
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Primeiramente, considere-se que a via arbitral  resultado da escolha das
partes pela dispensa da jurisdicao estatal para resolucao de matéria de direito
patrimonial disponivel'”. A decisdo a que dela sobrevier substitui e se equipara
a forga da jurisdicdo do Estado; além disso, imperioso destacar que nao se per-
mite a analise concomitante do mesmo litigio por ambas justicas, pois, como
dito, a escolha de uma justica (para apreciacdo de um caso concreto) pressupde
a dispensa da outra.

Continuando o raciocinio, tem-se que a Corte de Contas nio pode, por
imperativo constitucional, controlar e se sobrepor as decisdes dos 6rgaos juris-
dicionais estatais. Um direito patrimonial disponivel da Administracio Publica,
assim sendo, pode ser objeto de analise do 6rgdo jurisdicional estatal, nio po-
dendo o Tribunal de Contas exercer controle algum sobre o que I4 for decidido,
podendo apenas realizar julgamento técnico, nos limites de sua competéncia,
sobre a parte que lhe incumbe afetada pela decisio judicial. Mas, repise-se, sem
controlar ou adentrar o mérito do provimento judicial.

A decisdo arbitral, como dito, equipara-se a decisdo judicial na hipétese
de a lide tratar de direito patrimonial disponivel. Assim, o Tribunal de Contas
nao pode realizar controle da decisio arbitral mesmo se esta afetar, em alguma
medida, matérias que devem ser julgadas pela Corte. Ou seja, o provimento
arbitral, o qual possui forga jurisdicional e imperativa, ndo pode ser controlado
pelo érgao administrativo, assim como tal 6rgdo ndo pode controlar um provi-
mento oriundo da jurisdicdo estatal.

Assim sendo, algumas indagacdes podem ser feitas. Sabendo que o Tri-
bunal de Contas ndo pode realizar controle das decisdes judiciais, por qual
razdo defende-se o controle sobre as decisdes arbitrais se exercem equiparada-
mente a funcdo de jurisdicio? E por qual motivo se defende a nio utilizacdo da
arbitragem em matérias que repercutem direta ou indiretamente na atividade
do controle externo, sabendo que elas poderiam ser ajuizadas no Judiciario sem
questionamentos pela Justica de Contas?

O motivo, a bem da verdade, reside em um receio infundado de o Erério
pablico ser prejudicado em razio de a Administragdo Pdblica utilizar a arbitra-
gem a despeito da jurisdicio estatal. Todavia, a decisdo de ambas as searas é
feita de modo imparcial, ndo havendo razges para presumir uma tendéncia de
a via arbitral privilegiar o particular em detrimento do Estado.

17 Ada Pellegrini, estabelecendo um contraponto, diz que “deve-se observar que a antiga visao da indisponibi-
lidade de direitos est3 a cada dia mais enfraquecida, pois mesmo nos direitos indisponiveis pode haver tran-
Sacdo em relacdo ao tempo, modo, forma de cumprimento da cbrigagio” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio

;obre @ processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica,
016. p. 63).
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3 BENEFICIOS DA ARBITRAGEM PARA A ADMINISTRAAO PUBLICA

A arbitragem, antes admitida como meio alternativo de resolucio de con-
flitos, passa a ser compreendida como meio adequado, porquanto cada litigio
exige tratamento especifico e diferenciado.

Assim, sua utilizagio ndo se d4 alternativamente a Justica Comum, mui-
to pelo contrario. Pense-se, a titulo de exemplificacdo, em hipétese na qual o
direito material é de deveras complexidade, demandando conhecimentos téc-
nicos estranhos ao da préxis jurfdica. Como o Poder Judiciario pode realizar a
analise de caso com elevada complexidade se n3o possui expertise para tal? O
simples parecer de peritos, escolhidos pelo julgador da causa, supre o déficit
técnico da jurisdigao estatal? Essas questdes, infelizmente, nio podem ser bem
resolvidas pelo Judiciario, visto seu aparato e corpo técnico serem incapazes de
proferir uma decisao precisa sobre o tema.

Materializando um pouco mais, pensemos na situacio de contratos ad-
ministrativos portudrios nos quais os envolvidos almejem restabelecer o equili-
brio econdmico-financeiro'®. O contrato celebrado entre Administracdo Pablica
e particular ndo pode ser demasiadamente oneroso a uma das partes sob o risco
de se tornar uma sangio aquele que suportar os prejuizos do desequilibrio fi-
nanceiro. Mister, portanto, a averiguagao pormenorizada e especializada para
quantificar os valores a serem readequados.

Ocorre, pensando no dmbito dos contratos administrativos portuarios,
que o direito a ser tutelado envolve um plexo de variaveis e interesses dos quais
a Justica Comum ndo consegue lidar e analisar de forma aprofundada. Essas
variaveis exigem conhecimentos especificos sobre rotas maritimas de transpor-
tes, variacao do mercado portuario, conhecimentos culturais sobre como tra-
balhadores operam na regido, conhecimentos sobre valor médio das despesas
correntes que a contratada suporta, dentre outros. Nem se fale na possibilidade
de essas variaveis serem determinadas pelo mercado estrangeiro, ou mesmo
depender de um conhecimento apurado de direito alienigena.

Note-se, também, que o reequilibrio econémico-financeiro, de um modo
ou de outro, afeta indiretamente o gerenciamento dos gastos publicos da Ad-
ministragdo Pablica responsavel pelo contrato administrativo porturio. lsso,
contudo, ndo significa que controle do Tribunal de Contas, no momento em
que for analisar o contrato, pode incidir no mérito do que Ia for decidido, haja
vista cada justica ser independente e autdbnoma. A harmonia entre elas, desse
modo, deve ser priorizada. :

18 Sobre a arbitragem envolvendo equilibrio econémico-financeiro de contrato entre Administrag&o Publica e
particular, ver: FREITAS, Rafael Véras de. Novos desafios da arbitrabilidade objetiva nas concessdes. Revista
de Direito Associagdo dos Procuradores do Estado do Rio de Janeiro, v. XXV| (Arbitragem na Administragdo
Publica), Rio de Janeiro: APERJ, p. 295-343, 2016.
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Como ja explicado, a independéncia dos poderes, aplicada de forma ana-
loga a relagdo entre decisGes arbitrais e decisdes administrativas, veda o contro-
le de mérito de uma seara em outra. O controle externo, ante a independéncia
das esferas, pode levar em consideracio o que uma justica decide para proferir
julgamento técnico do que lhe compete, mas, em hipétese alguma, pode dizer
que essa decisdo, arbitral ou estatal, é ilegal ou merece ser reformada.

O fato é que esse importante instrumento (arbitragem) ndo pode ser visto
tao somente como meio alternativo 2 jurisdicdo estatal a fim de desafogar o Ju-
diciario, tendo em vista que trata de visdo rasa e superficial. Ela, muito mais do
que isso, possui intimeras caracteristicas tipicas, das quais podem ser extraidos
miltiplos beneficios', podendo ser, em razao disso, 0 meio mais adequado
para resolucdo eficiente de eventual caso concreto.

Frise-se que a Administragdo Publica gerencial, a qual precisa executar
seus atos com eficiéncia, pode demandar, em certas situagdes, uma justica mais
celere, especializada e eficaz.

Dentro dessa l6gica, contratos administrativos de grande vulto e com-
plexidade podem ser mais bem apreciados por um Tribunal Arbitral, composto
necessariamente por um juiz de direito e por mais dois escolhidos pelo livre ar-
bitrio das partes envolvidas. Esses dois profissionais sio determinados de acordo
com as especificidades do litigio, da natureza do direito material tutelado e dos
interesses envolvidos na lide. Na hipétese de aparentar ser mais vantajosa a es-
colha de um economista e de um administrador para compor, junto ao juiz de
direito, o Tribunal, podem as partes assim optar, enriquecendo a futura decisio
com elementos de convicgo que extrapolam o conhecimento juridico.

Essa decisdo, equiparada 2 judicial para todos os fins, aprecia, de acordo
com a complexidade do caso, aspectos de disciplinas diferentes da juridica a
fim de obter um resultado atil mais justo. Dizer, de pronto, que a arbitragem é
meio inapropriado para resolver questdes litigiosas da Administragdo Publica,
assim sendo, desconsidera uma pléiade de beneficios por ela trazidos.

No dmbito da autonomia da vontade, ao Estado incumbe, pensando nos
gastos publicos, zelar pelo manuseio e gerenciamento de verbas de forma efi-
ciente e condizente ao interesse publico, detendo certa discricionariedade para
agir de tal forma. Diante de litigio que demande acesso a justica e que envolva
gasto ao Estado, ao agente publico responsavel (entidade estatal) recai o 6nus
de analisar a complexidade do caso concreto e qual o tipo de meio de resolu-

19 Sobre os beneficios, a doutrina Enumera que “a imparcialidade e a equidistancia dos 4rbitros sag plenamente
asseguradas, equivalendo totaimente 3s do Juiz togado. A celeridade, a flexibilidade, a confidencialidade, o
sigilo sdo caracteristicas essenciais do procedimento [...J" (GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 64).
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¢do mais se amolda a situacdo conflituosa®. A escolha do meio de resolucie
(Judiciario, arbitragem, mediagdo?', conciliagdo, etc.) deve se pautar em analise
de eficiéncia e economicidade, a qual incumbe a Administracio Pablica, e nio
ao Tribunal de Contas. Essa mesma escolha, alias, é feita pelo particular, o qual
também leva em consideragao a eficiéncia e a economicidade para aceitar ou
ndo eventual utilizacdo da arbitragem.

Desse modo, na hipétese de ser mais eficiente a escolha pela arbitragem,
a Administragdo Pdblica gerencial, a qual busca resultados céleres com menor
dispéndio de forca possivel, pode e deve optar por essa via, sob o risco de agir
ao arrepio do critério de economicidade dos atos e do principio da eficiéncia.

Todos os beneficios aqui suscitados apontam para o sentido de utiliza-
¢do cada vez maior da arbitragem pela Administragio Publica. Certos conflitos,
para serem devidamente pacificados e resolvidos, merecem tratamentos que
extrapolam as competéncias do Judiciério. Nessas hipéteses, geralmente envol-
vendo mltiplos setores do conhecimento (economia, administragdo, engenha-
ria, etc.), o corpo técnico da jurisdicdo estatal ndo demonstra estar capacitado
para proferir decisdes justas e coerentes 3s especificidades das matérias conca-
tenadas pela lide, surgindo a demanda por outra via: a arbitral.

Diante do exposto, o preconceito ou receio do Tribunal de Contas pela
utilizagdo dessa via, diante dos intimeros pontos positivos aqui suscitados, fun-
ciona como barreira a utilizagdo desse meio adequado de resolugdo, gerando
insatisfagBes e prejuizos ao particular e ao préprio Estado. Apesar de nio ter
natureza jurisdicional, as decisGes do controle externo induzem comportamen-
tos nos agentes estatais, podendo desestimula-los a utilizar a arbitragem mesmo
diante de casos que demandem por um tratamento especializado nio encon-
trado no Judiciario.

4 ARBITRAGEM, TRIBUNAL DE CONTAS E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS PORTUARIOS

Toda a exposigdo feita até o momento tem por objetivo compreender
funcdes e pontos positivos (i) do controle externo desempenhado pelo Tribunal
de Contas e (ii) da arbitragem enquanto meio adequado de resolugio de con-
flitos. Cientes de que funcionam de modo independente e auténomo, um nio
pode exercer controle sobre o outro, devendo atuar cada qual dentro dos limites
de suas atribuices.

20 Nesse sentido, Carmona adverte ser “importante deixar a entidade estatal livre para escolher o &rgdo arbitral
que julgar mais adequado para cada tipo de contrato que vier a celebrar” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbi-
tragem e Administragdo Publica — Primeiras refiexdes sobre a arbitragem envolvendo a administragdo publica.
Revista brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. 51, a. XIll, p. 7-21, jul./set. 2016.)

21 A lei de mediagdo (Lei n? 13.140/2015) encontra-se em estdgio avangado, se comparada 4 Lei de Arbitra-
gem, no tocante a sua utilizagao pela Administragao Pablica, haja vista seu art. 3% permitir que seja utilizada
para resolver litigios de direitos disponiveis e, também, de “direitos indisponiveis que admitam transacdo”.
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N&o hé dividas, contudo, da existéncia de matérias nas quais ambas as
searas podem produzir efeitos no momento em que exercem suas prerrogativas,
sendo imprescindiveis o respeito e a comunicacdo entre elas. Isso se constata,
por exemplo, em questdes que envolvam reequilibrio econdmico-financeiro de
contrato administrativo portuério firmado entre particular e administracio.

No lado da arbitragem, temos que os contratantes podem firmar com-
promisso arbitral a fim de dirimir questio de reequilibrio econdmico-financeiro
do contrato?, tornando-o menos oneroso 3 parte que se encontra em situacio
de desigualdade. A via arbitral, no caso de contratos administrativos portuarios
(por exemplo), pode ser a mais adequada para solugdo do imbréglio, visto que
os conhecimentos exigidos para o deslinde do caso extrapolam a esfera juridica,
pedindo por analise de tendéncias econdmicas, variagdes do mercado mariti-
mo, nogdo de custos envolvidos em transportes portuérios, etc.

No lado do Tribunal de Contas, temos que o contrato administrativo ce-
lebrado pela Administragdo sofre controle de legalidade, de legitimidade e de
economicidade em razio de utilizar recursos publicos. Assim, por imperativo
constitucional® e por forga da respectiva lei de criacdo da Corte?, deve a Corte
fiscalizar os recursos repassados para cumprimento do contrato a fim de veri-
ficar a sua regularidade, se os gastos |4 feitos foram destinados a0 fim a que se
prestava o instrumento contratual.

A intersecgdo entre as duas searas existe e € inevitavel, nio podendo ser
controlada ou desestimulada por esfera de justica alguma. Pelo contrario, a har-
monia entre as justicas, arbitral e administrativa, segue a légica da independén-
cia dos poderes, devendo cada uma funcionar nos limites de suas prerrogativas
e sempre de forma harménica.

Some-se a essa interseccio a opinido extraida do artigo produzido pelo
Secretario-Diretor Geral do TCE-SP, Sérgio Ciquera Rossi, expondo posiciona-
mento critico sobre a utilizagio da arbitragem em matérias que se correlacio-
nem as controladas pelo Tribunal de Contas. Em breve sintese, o autor considera
possivel a utilizagdo da arbitragem apenas na hipétese de ela ser expressamente
prevista no edital de licitacdo, como forma de respeitar o principio da vincula-
¢do ao instrumento convocatério. Também adverte ser dever da Administracao

22 Nesse sentid, o art. 2°, inciso 11, do Decreto n° 8.465/2015 (regulamento da arbitragem para litigios de
direito maritimo) permite a instauragio de arbitragem em “questdes relacionadas 4 recomposicdo do equillbrio
econdmico-financeiro dos contratos”,

23 CF, art. 71, inciso VI; “fiscalizar a aplicacio de Quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénig,
acordo, ajuste ou outros instrumentas congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio”,

24 Atftulo de exemplificagdo, a Lei Organica do Tribunai de Contas da Unido estabelece, em seu art. 45, que,
“verificada a ilegalidade de ato ou contrato, o Tribunal, na forma estabelecida no Regimento Interno, assinara
Prazo para que o responsavel adote as providéncias necessarias ag exato cumprimento da lei, fazendo indica-
30 expressa dos dispositivos a serem observados”.
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Pdblica analisar a economicidade da escolha da via arbitral, se ela sera custosa
e prejudicial ao Erario pablico.

Realizando, agora, um juizo de valor sobre todas as ponderacdes e idejas
eXxpostas anteriormente, retomemos o exemplo hipotético sobre contrato ad-
ministrativo portuario celebrado entre Administragdo e particular, no qual as
partes optam pela via arbitral para dirimir questdo de reequilibrio econémico-
-financeiro. A primeira premissa a ser estabelecida, cuja validade é incontests-
vel, diz respeito ao fato de que esse contrato necessariamente sofrera atuacdo
da jurisdicdo de contas e da arbitral.

Utilizando o entendimento de Sérgio Ciquera, nio corroborado pelos au-
tores do presente artigo, a arbitragem poderia ser utilizada no caso em comento
apenas se estivesse expressamente prevista no edital de licitacdo.

De fato, a vinculagio ao instrumento convocatdrio impde o dever de o
contrato administrativo seguir estritamente o que for previsto pelo edital, servin-
do de garantia ao particular contra arbitrariedades do Estado. Contudo, n3o soa
adequado condicionar a utilizagdo da via arbitral pela Administragio Publica
S€, @ somente se, tal via estiver expressamente prevista no edital. Seguem os
motivos.

A utilizagdo da arbitragem se da mediante 0s negocios juridicos proces-
suais da clausula compromisséria ou do compromisso arbitral®. A diferenca
basica entre eles diz respeito 3 abstragdo que cada um possui e a0 momento no
qual sdo celebrados. A clausula compromisséria ocorre de modo preventivo,
antes da ocorréncia do conflito, sendo, por tal razio, de teor mais abstrato, pois
ndo se sabe com precisdo quais tipos de conflitos podem surgir da relagdo ju-
ridica. J4 o compromisso arbitral & possivel de ser celebrado apoés a ocorréncia
do litigio, por expressa vontade e anuéncia das partes, sendo, em razio disso,
dotado de maior precisio por conhecer qual a natureza e especificidade do li-
tigio, possibilitando um maior controle sobre o que pode ou ndo ser submetido
ao Tribunal Arbitral.

Nas circunstancias estipuladas pelo Secretario-Diretor do TCE-SP, o con-
trato administrativo (hipotético) portuario s6 poderia ser analisado em sede de
arbitragem se fosse firmado com base em clausula arbitral devidamente expres-
sa no edital de licitag3o, pois a vinculagdo ao instrumento convocatério impe-
diria a celebracio de compromisso arbitral apés realizacio do certame. Con-
tudo, parece razoavel o principio da vinculagdo ao instrumento convocatério
ser relativizado, especificamente no ambito da utilizacdo da arbitragem, a fim
de possibilitar 2 Administracio Pablica a utilizagdo de meios mais adequados

25 Sobre o tema, ver: GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de Arbitragem e processo arbitral, Colegda Atlas
de Arbitragem. Caordenagéo: Carlos Alberto Carmona. Séo Paulo: Atlas, 2009,
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resolugdo de eventual conflito nio abarcado pela clausula compromisséria (no
edital de licitagao) e que demande por conhecimentos estranhos ao jurfdico.

Frise-se que esse mesmo conflito poderia ser objeto de analise da juris-
dicdo estatal. Se a jurisdicio arbitral se equipara 2 estatal, n3o se mostra ade-
quaado a Corte de Contas desestimular o sey uso, julgando eventual contrato
iregular (ou lhe impondo sancaes), pelo simples fato de a arbitragem nzo estar
prevista no instrumento convocatério. Se assim ndo age perante decises do
Judiciario, assim ndo deve agir diante de decisdes arbitrais equiparadas as da

jurisdicdo estatal, mesmo se oriundas de compromisso arbitral,

Indo além, a clausula arbitral, apesar de prevista antes do conflito, care-
ce, em geral, de precisdo. Sabendo do preconceito existente contra a utilizacio
de meios adequados de resoluczo pelo Estado, a jurisdicio de Contas pode im-
por sangbes a Administracio, ou mesmo julgar irregular o contrato, na hipétese
de entender que o tipo de litigio n3o encontra guarida no texto da convencio de
arbitragem. Em outros termos, até existe cldusula arbitral previamente firmada,
todavia, sua vagueza abre margem para a Corte de Contas impor san¢des ao seu
uso por entender que o teor da clausula nio contempla o objeto litigioso, o que
viola a vinculacdo ao instrumento convocatério.

Concluindo, permitir a arbitragem apenas no caso de ela estar prevista no
edital de licitagao implica admiti-la tio somente por meio de clausula arbitral.
Sendo esta desprovida de precisio, sabendo que a Corte de Contas se condicio-
na ao principio da vinculagdo ao instrumento convocatério, bem possivel que
seja inadmitida pelos ministros ou conselheiros na hipétese de seu teor nao se
encaixar perfeitamente ao litigio ao qual se pretenda instaurar procedimento
arbitral.

Aprofundando o tema do direito portuério, o Decreto n? 8.468/2015,
regulamentador da arbitragem porturia, estabelece barreira a celebracio de
clausula arbitral, em seu art. 6% § 22 inciso I, especificamente sobre ques-
15es que envolvam reequilibrio econdmico-financeiro do contrato®, Em seus
termos, diz que a clausula compromisséria “excluird de sua abrangéncia as
Questdes relacionadas 3 recomposicao do equilibrio econémico-financeiro dos
contratos, sem prejuizo de posterior celebragio de compromisso arbitral para a
solucdo de litigios dessa natureza”.

Como compatibilizar, nesse sentido, a exigéncia de vinculagdo ao ins-
trumento convocatério, o qual determina que a arbitragem esteja prevista no
edital de licitacio antes do conflito, com a vedacio legal de clausula compro-
misséria, nos contratos administrativos portuarios, para questdes de reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato? Se levadas ipsis litteris essas duas exigén-

—_——

26 Sobreg tema, ver: SILVA, J. P H.; VASCONCELOS, R.; GULIM, M. O. Op. cit., p. 145-161.
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cias, oriundas, respectivamente, do posicionamento do Tribunal de Contas e do
decreto regulamentador da arbitragem portuéria, a arbitragem marftima sobre
essas questdes fica completamente inviabilizada, gerando prejuizos ao Estado
e ao particular que poderiam usufruir de uma tutela mais adequada por tal via.

Todos esses desdobramentos retirados da obrigagdo de a arbitragem estar
prevista no instrumento convocatério demonstram que essa exigéncia tende a
inviabilizar a utilizagdo desse meio adequado de resolugdo de conflitos pela
Administracao Piblica. Mister, portanto, a relativizagdo desse principio a fim de
permitir aos gestores e agentes piblicos a possibilidade de analisar a complexi-
dade do caso, para, a partir de entdo, constatar qual jurisdicio é mais eficiente
para resolvé-lo. Nessa linha, inclusive, escorreita decisdo do ST) (REsp 904813)
corrobora com a tese aqui apresentada de relativizagdo da vinculacio ao instru-
mento convocatério afirmando que “o fato de ndo haver previsdo da arbitragem
no edital de licitagcio ou no contrato celebrado entre as partes nio invalida o
compromisso arbitral firmado posteriormente”, in verbis:

PROCESSO CIVIL — RECURSO ESPECIAL — LICITACAO — ARBITRAGEM — VIN-
CULAGAO AO EDITAL — CLAUSULA DE FORO - COMPROMISSO ARBITRAL
- EQUlLfBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO - POSSIBILIDADE
— [...] O fato de nao haver previsio da arbitragem no edital de licitacio ou no
contrato celebrado entre as partes n3o invalida o compromisso arbitral firmado
posteriormente. 7. A previsdo do Juizo Arbitral, em vez do foro da sede da Ad-
ministragdo (jurisdigdo estatal), para a solucio de determinada controvérsia, nio
vulnera o contetdo ou as regras do certame.?”

A autonomia da vontade, corolério da Lei n?9.307/1996, deve se alinhar,
no ambito da Administragdo Publica, ao principio da eficiéncia e da economici-
dade, de modo a incumbir o responsavel estatal a verificar a viabilidade ou nio
da utilizagdo dessa via, ndo cabendo ao Tribunal de Contas adentrar no mérito
da questdo. Pode, dentro dos limites de sua atuacio, realizar a fiscalizacio da
probidade dos gastos pablicos em seu aspecto técnico, mas n3o questionar o
que for decidido por jurisdi¢do equiparada a estatal.

Invertendo a légica, pensando agora no &mbito do particular, constata-se
que ele também sofrera pelos devaneios contrarios ao movimento de cada vez
mais se utilizar a arbitragem para conflitos de grande complexidade que deman-
dem por conhecimentos de outras &reas diferentes da juridica.

Retomando o exemplo hipotético, o contrato administrativo portuario en-
volve, sabidamente, matérias de naturezas desconhecidas pelos operadores do
Direito. Adequado, portanto, que os julgadores de eventual litigio referente ao
contrato tenham expertise para resolvé-lo de maneira justa e eficaz.

27  Ver: STJ, REsp 904813, 3 T, Rel® Min. Nancy Andrighi, J. em 20.10.2011, DJe 28.02.2012.
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28 Ver: STJ, REsp 904813, 3° T,, Rel® Min. Nancy Andrighi, J. em 20.10.2011, DJe 28.02.2012.
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Tribunal de Contas e arbitragem — enquanto justicas independentes e
auténomas — devem atuar dentro dos limites de suas atribuicées, nio podendo
uma se imiscuir no mérito da outra. O ato de desestimular o uso da jurisdicio
arbitral, por parte da Corte de Contas, pelo simples fato de a matéria 13 decidida
afetar, mesmo que indiretamente, tema submetido a fiscalizacdo do controle
externo soa abusivo e desarmdnico 2 independéncia entre as searas.

Espera-se, deste modo, que a justica de Contas, com o tempo, passe a en-
xergar os beneficios da arbitragem & Administracio Pablica, porquanto litigios
de alta complexidade exigem tratamento diferenciado, sendo, nessas hipéteses,
mais eficiente e econémica a utilizagio da jurisdicio arbitral a despeito da
estatal.
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