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OBRIGATORIEDADE DE ADOGAO DE CLAUSULA
COMPROMISSORIA  PELOS  INSTRUMENTOS
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ARBITRAGEM. 4. REITERACAO DO DISPOSTO NO
DESPACHO N¢ 652/2018 SEI. 5. EVENTUAL
RESSALVA A REGRA GERAL SOMENTE PODERA
SER CONCEBIDA EM CARATER EXCEPCIONAL
ATRELADO AS PECULIARIDADES DO CASO
CONCRETO E COM OBSERVANCIA DAS
CAUTELAS  ENUNCIADAS. 6.  MATERIA
ORIENTADA, EM  INTEGRALIZACAO  AO
DESPACHO  REFERENCIAL N2  652/2018.
(REVOGADO PARCIALMENTE PELO DESPACHO



N2 493/2023 - GAB)

1. Encetou o presente processo o Parecer Juridico GOINFRA/PR-PROSET-
ANS-18760 n? 145/2022 (000028161639), de lavra da Procuradoria Setorial da Agéncia Goiana
de Infraestrutura e Transportes, onde manifestando o entendimento acerca do carater
“facultativo” da adocdo da cldusula compromissdria nos contratos, convénios e demais
instrumentos congéneres firmados pelas pessoas juridicas de direito publico ou privado
integrantes da Administracdo Publica estadual, por inferéncia da expressao “preferencialmente”
constante do art. 27 da Lei Complementar estadual n? 144/2018, confrontou a natureza
vinculativa da sua previsdo nos ajustes preconizada, como “regra”, pelo paradigmatico Despacho
n? 652/2018 SEI — GAB[1], de modo a propor, ao final, a revisitacdo da tematica para fim da

fixacdo das seguintes teses juridicas:

“A Lei Complementar 144/18 estabeleceu que os ajustes terdo,

preferencialmente, clausula compromisséria”;

“A preferéncia ndo imp0Oe a presenca da cldusula, cabendo ao titular de cada

orgao / ente estadual deliberar quanto a sua insercdo, ou ndo, nos ajustes que firmara”;

“Diante da preferéncia legal pela adocdo da arbitragem, eventual decisdo pelo
afastamento deste método alternativo de resolucdo de controvérsias deve ser devidamente

justificado pela autoridade maxima do drgdo / ente publico, sob pena de nulidade do ajuste”.

2. Na esteira da alinea “b” do §1° do art. 2° da Portaria n2 170/2020-GAB/PGE[2],

a matéria veio a reapreciacao juridica do Gabinete desta Casa.

3. Pois bem. Conforme proficuo ensinamento de Egon Bockmann Moreira e Leila
Cuéller, cumpre que se tenha em mira, ja de partida, que o advento do novo Cédigo de Processo
Civil (Lei federal n? 13.105/2015) e da Lei da Mediacdo (Lei federal n2 13.140/2015), ao passo
em que ressignificou a vigente Lei da Arbitragem (Lei federal n? 9.307/1996), pbs “por terra”
eventuais justificativas para “inibicdo”[3] ou resisténcia a adog¢do do conjunto denominado “ADR
— Alternative/Adequate Dispute Resolution (Solucdo Alternativa/Adequada de Disputas)”[4],
dentre o qual, segundo explica Flavio Amaral Garcia, a “arbitragem” exsurge renovada como um

dos mecanismos “concretizadores da consensualidade”[5], em “plus” a mediacdo[6].



4. E prosseguem discorrendo os doutrinadores, em aclaramento aos contornos

juridicos acerca da tematica:

O que importa dizer que existe intenso interesse publico na aplicacdo dos
preceitos que dispdem sobre conciliacdo, mediacdo e arbitragem (para além da sua previsao
expressa em lei — o que, por si sd, confere especifica feicdo ao que se pode entender por

interesse publico).

[...]

se houve um tempo em que arbitragem e mediacdo eram institutos distantes do
direito publico brasileiro, ele ja passou. Mas atencdo: ndo se trata de questdo meramente
tedrica, sobretudo devido ao fato de existir uma série de dispositivos legais que expressamente
prestigiam o dever de as partes desenvolverem, como requisito para a legitima instalagdo futura
de conflitos de interesse com decisdao heterbnoma, a tentativa de autocomposicdo. A
competéncia atribuida legislativamente a administracdo publica contempla essa perspectiva
conciliatéria, de modo expresso e indeclinavel. Por isso que ela necessita cumprir também tais

previsGes normativas, sob pena de assumir conduta contra legem.

Atualmente, ndo se pode litigar sem antes haver a firme tentativa de conciliar:
trata-se de aplicacdo expressa do principio da legalidade, em varios foros e instancias. Alterou-se
a logica normativa da solucdo de controvérsias que tocam a administracdo publica: se, antes, a
propositura de uma acdo e a sentenca judicial eram requisitos para a conciliacdo, hoje, esta é
pressuposto de qualquer processo judicial. A antiga regra do ajuizamento irrestrito de demandas
atualmente precisa ser compreendida como excecdo. O prestigio ao interesse publico exige que
se evitem conflitos, mas, caso surjam os impasses, a solucdo precisa evitar o acesso ao
Judiciario, que sé pode ser acionado em ultimo caso. Trata-se - é preciso que se reitere com

intensidade, de decorréncia da legalidade.

Estar-se-a a se falar de previsGes legais expressas acerca da mediacdao, em face
das quais ninguém é imune (sejam pessoas privadas, seja a administracdo publica). Em outras
palavras, a mediacdo, pelas mesmas razdes que a conciliacdo e a arbitragem, atende plenamente
ao principio da legalidade. Todas essas opc¢Oes sdo prestigiadas pelo principio da legalidade

como equivalentes a jurisdi¢cdo. Para confirmar, basta ler as leis que disciplinam o assunto.



[...]

as técnicas extrajudicias de solucdo de controvérsias sdo regra a ser observada
pela administracdo publica em todos os conflitos de interesses— e pelo Judicidrio, como
requisito de processamento de acbes judiciais e na deferéncia as decisGes tomadas em
conciliagcdes, mediacGes e arbitragens. Se antes havia o sauddvel debate sobre o cabimento (ou
ndo) da mediacdo, da conciliacdo e da arbitragem em questdes envolvendo os poderes publicos,
esta fase ja passou: o principio da legalidade derrogou expressamente tal controvérsia, que nao
mais existe no sistema juridico brasileiro. Hoje, o ordenamento juridico é outro e prima pela

solucdo nao adversarial e ndo judicial de controvérsias.

[...]

Com a nova legalidade substancial relativa a conciliacdo, mediacdo e arbitragem,
as competéncias administrativas foram modificadas, ope legis, ao seu intento. Houve a mutacao
material do titulo juridico que habilita este ou aquele agente publico a praticar determinados
atos administrativos. Nenhum deles detém competéncia para revogar administrativamente a Lei
de Arbitragem (Lei federal n? 9.307/1996), nem a de Mediacdo (Lei federal n? 13.140/2015),
nem, muito menos, o Cdodigo de Processo Civil (Lei federal n? 13.105/2015), entre outros
diplomas. Ao contrario, devem-lhes plena aplicacdo, sob pena de concretizarem condutas contra
legem. Por isso precisam cumprir os deveres publicos de conciliar, servir-se de mediadores e,

guando disso ndo advier resultado positivo, procurar a arbitragem.

[...]

Melhor dizendo: a administracdo publica tem o dever de se esforcar ao maximo
para prestigiar aquela solucdo que, simultaneamente, ndo resulte na multiplicacdo de aces

perante o Poder Judiciario e concretize a boa-fé e a eficiéncia.[7] (grifos apostos).

5. Veja, pois, a teor do excerto trasladado, que por expressas injuncdes legais, fora
arrogado ao agente publico verdadeiro dever-poder pela busca da conciliagdo e mediacdo no
ambito do direito administrativo, bem assim pela definicdo e aplicabilidade da arbitragem
notadamente no contexto das contratacGes e ajustes administrativos, a lume da concepcao
progressista de que os métodos ndo adversariais e extrajudiciais de solucdo de controvérsias
entremostram-se potencialmente melhores a realizacdo do interesse publico tutelado, o que,

por conseguinte, convola suas observancias em regra geral a ser seguida pela Administracao



Publica, na exata linha da diretiva tragada, com cunho referencial, pelo Despacho n? 652/2018
SEl — GAB (3786650).

6. O direito cientifico é incisivo ao apregoar ser inimaginavel “que a legalidade
possa ser deixada de lado pela administracdo publica, isso desde o momento prévio” da
licitacdo, quando cabivel a definicdo, por meio do ato convocatdrio, da solu¢do adequada de
disputas frente a eventual impasse relativamente ao ajuste, “até aquele posterior”, em que sua
aplicacdo/incidéncia se faz impositiva. E complementa: “A mesma ordem juridica que exige
obediéncia a especificas condicbes para celebracdo de contratos (licitagcGes, procedimentos,
critérios, impedimentos, etc.) preceitua que os eventuais conflitos que surgirem nesses mesmos
pactos deverdo ser solucionados por meio de determinadas técnica”, tais como a “conciliacdo,
mediacado, arbitragem. Quem positiva esses deveres-poderes € a lei, a ser executada por meio da

funcdo administrativa”[8].

7. “Hoje se pode dizer que é o préprio principio da juridicidade que positiva a
arbitragem como alternativa a ser obrigatoriamente levada em consideracdo nos litigios que
envolvem a administracdo publica, direta e indireta, de todos os poderes e entidades
federativas. A todos os érgdos e entidades administrativas foi acrescida essa nota distintiva, sem
gualquer excecdo. Trata-se de competéncia administrativa universal, portanto. [...] Ora, como
nos contratos e ajustes administrativos o que a administracdo faz é exatamente dispor a respeito
de seus interesses, modulando-os a hipotese factual, é por demais evidente que se trata de
campo fértil a solugbes por meio de arbitragens”[9], cujas adogdes, via editais de licitacdes, vao
ao encontro da legalidade e sobre os quais cabe a adesdo pelos licitantes que delas tencionam

participar.

8. Nesse contexto é que se deve interpretar o art. 27 da Lei Complementar
estadual n? 144/2018 e, portanto, sob a premissa de que a preceituacdo da submissdo dos
conflitos relativos as licitacdes e ajustes administrativos, “preferencialmente”, ao procedimental
arbitral perante a Camara de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem da Administracdo Estadual
vinculada a Procuradoria-Geral do Estado, traduz predilecdo legal que, porquanto alinhada ao
disposto nas Leis federais n2s 13.105/2015, 13.140/2015 e 9.307/1996, ndo admite a aleatdria
negativa da adocdo da cldusula compromissdria pela Administracdo, sendo a titulo
excepcionalissimo, devidamente justificado no caso concreto a conta do interesse publico que

lhe envolve.

9. Em outras palavras, a margem restrita de discricionariedade que sobeja ao
gestor publico para a abstencdo da incorporacao da clausula compromisséria no instrumento
convocatdrio e no respectivo ajuste administrativo obsta que se filie a vertente proposta, com
anseio generalizante, pelo Parecer Juridico GOINFRA/PR-PROSET-ANS-18760 ne



145/2022 (000028161639), em prol da liberdade de definicdo pelo “titular de cada 6rgdo/ente
estadual [...] pela sua insercdo, ou ndo, nos ajustes que firmara”, quando, ao revés, ha de
prevalecer como regra justamente a tese da obrigatoriedade da sua adoc¢do, nos moldes
orientados pelo Despacho n? 652/2018 SEI - GAB(3786650), que ora ratifico

independentemente de transcricdes, com espeque no principio da legalidade.

10. Isso ndo significa, porém, que ndo assista razdo ao opinativo da Procuradoria
Setorial Agéncia Goiana de Infraestrutura e Transportes (000028161639), especificamente na
parte em que defende que “diante da preferéncia legal pela adog¢do da arbitragem, eventual
decisdo pelo afastamento deste método alternativo de resolucdo de controvérsias”, para além
das hipdteses abordadas pelo item 8 do Despacho n? 652/2018 SEI — GAB (3786650), “deve ser
devidamente justificado pela autoridade maxima do drgdo / ente” interessado e, vale aditar,
ainda assim mediante objetiva demonstracdo da melhor consonancia da via judicial para
atendimento do interesse publico subjacente ao caso concreto, além da excepcionalidade da sua

eleicdo, “sob pena de nulidade do ajuste”.

11. Cabera a Administracdo, na pratica, averiguar os interesses em jogo e
evidenciar a superioridade das vantagens que poderdo ser obtidas com a especifica ado¢do do
meio judicial para a solucdo do conflito, bem como os riscos e/ou impedimentos para o
perfilhamento com os mecanismos da “ADR — Alternative/Adequate Dispute Resolution (Solucdo
Alternativa/Adequada de Disputas)”, com o propédsito de, assim, legitimar o distanciamento ao

favoritismo expresso no art. 27 da Lei Complementar estadual n2 144/2018.

12. Com efeito, endosso o disposto na alinea “c” do item 0.10 do Parecer Juridico
GOINFRA/PR-PROSET-ANS-18760 n? 145/2022 (000028161639), muito embora peco vénia para

destoar do restante das considerac¢des veiculadas na aventada explanacdo.

13. Ante o exposto, aprovo parcialmente o Parecer Juridico GOINFRA/PR-PROSET-
ANS-18760 n? 145/2022 (000028161639), com as ressalvas e os acréscimos delineados, vindo a

reformular as conclusGes nele langcadas com a sintese das seguintes orientacées:

(i) prevaléncia da regra geral acerca da obrigatoriedade da inclusdo, no
instrumento convocatério e nos contratos, convénios e demais ajustes congéneres firmados
pelas pessoas juridicas de direito publico ou privado integrantes do Estado de Goias, de clausula
compromissoria de submissdo dos conflitos ao procedimento arbitral perante a Camara de
Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem da Administracdo Estadual, na forma do art. 27 da Lei

Complementar estadual n? 144/2018 e consoante as diretrizes lancadas pelo



paradigmatico Despacho n? 652/2018 SEI — GAB (3786650), e;

(i) para além das hipoteses elencadas pelo item 8 do Despacho n2 652/2018 SEI —
GAB (3786650), apenas em carater excepcional podera ser admitida a ndo adocgdo, pelo ato
convocatodrio e ajustes da Administracdo, de clausula compromissdria voltada a resolucdo de
eventuais conflitos de interesse e conquanto que devidamente justificado pela autoridade
maxima do orgido/entidade interessada, inclusive com objetiva demonstracio da melhor
conformidade da via judicial para atendimento do interesse publico no caso concreto e
configuracdo de riscos e/ou impedimentos para a sujeicdo da causa a procedimento arbitral, sob
pena de nulidade do ato por pratica de conduta contra legem passivel das responsabilizacGes
cabiveis.(REVOGADO PARCIALMENTE PELO DESPACHO N2 493/2023 - GAB)

14. Matéria orientada, restituo o processo a Agéncia Goiana de Infraestrutura e
Transportes, por meio da Procuradoria Setorial, para os devidos fins. Antes, porém, dé-se ciéncia
da presente manifestacdo aos Procuradores do Estado lotados nas Procuradorias Judicial,
Regionais, Setoriais da Administracdo direta e indireta e no CEJUR, na medida em que traz
integralizacbes ao Despacho Referencial n? 652/2018 SEI — GAB, proferido no processo
administrativo n? 201800003011382.

Juliana Pereira Diniz Prudente

Procuradora-Geral do Estado
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