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ARBITRAGEM NO TCU: CONTROLE EXTERNO, EVOLUCAO E ADESAO.
Suelen de Lima Rocha
RESUMO

Arbitragem ¢ uma abordagem pratica para resolver conflitos no brasil (Lei n°
9.307/96), se expandindo para a administragdo publica com a lei n® 13.12915. O Tribunal
de Contas da Unido, TCU, tendo inicialmente ressalvas, agora utiliza a arbitragem dentro
dos limites legais especificos. O TCU reconhece a sua utilidade em conflitos particulares,
mas mantém limitagcdes para questdes econdOmico-financeiras que envolvam interesses
publicos disponiveis. A transformacao juridica ¢ um compromisso entre a resolucao eficaz

de litigios e a defesa dos interesses publicos fundamentais.

ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A arbitragem surgiu a necessidade de se resolver conflitos de maneira eficiente e
especializada, esse instituto privado ¢ caracterizado como método heterocompositivo de
resolugdo de conflitos alternativo a esfera do poder judicidrio, uma vez que arbitro (ou
tribunal arbitral) neutro e imparcial escolhido em comum acordo entre as partes exerce a
jurisdigdo para resolu¢do da contenda do caso concreto dentro dos limites da convengao
arbitral de forma autonoma e definitiva (Carmona, 2009, p. 15), desde que verse sobre

direitos patrimoniais disponiveis que as partes possam dispor legalmente.

A sentenca arbitral, uma vez proferida, produz os mesmos efeitos de um julgado
do poder judiciario ainda que um juiz arbitral ndo possua poder de policia para estabelecer
o cumprimento da decisdo, apenas a jurisdi¢do cognitiva de estabelecer a quem o direito
pertence, uma sentenca arbitral ndo ¢ passivel de homologacao ou recursos no Poder

Judiciario.

A arbitragem nos moldes atuais estd presente no Brasil desde a promulgacdo da
Lei de Arbitragem n.° 9.307/96, entre os arbitralistas conhecida como Larb, inovou ao
reconhecer a eficacia da clausula compromissoéria e dispensa de homologacao estatal as
sentengas arbitrais para efetivagdo de titulo executivo, a sentenga arbitral possui efeitos
vinculantes e imediatos para as partes e pode ser executada por qualquer tribunal nacional,

sem necessidade de ser submetida a processo judicial adicional.
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Inicialmente integrada nas discussdes do setor privado, a arbitragem conquistou
seu espaco na administragdo publica através alteracdo da Larb pela Lei n.° 13.129/15, que
trouxe ao agente publico a autorizagdo legal especifica para admissibilidade da
arbitragem nas disputas da administragdo publica direta (unido, estados e municipios) e
indireta (autarquias, fundagdes, empresas estatais). A Lei n.° 14.133/21 fortaleceu e
incentivou a ado¢do de métodos alternativos para a resolugdo de conflitos na

administracdo publica.

A arbitragem junto a administragdo publica exige o cumprimento de alguns pré-
requisitos que, em regra, se diferenciam do procedimento adotado no setor privado. E
necessario para que se firme arbitragem a previsdo expressa anteriormente firmada em
contrato administrativo ou que ambas as partes envolvidas expressem conformidade na
adogdo do procedimento na resolugcdo de possiveis conflitos (Marolla, 2016, p. 5). A
legislagdo estabelece que a arbitragem sé pode ocorrer se as partes envolvidas forem
capazes de dispor livremente sobre o objeto de litigio. Também ¢é necessario haver
autorizagdo expressa em lei ou regulamento especifico que permita o uso de arbitragem

na disputa.

O tribunal arbitral escolhido para a disputa deve ser competente para julgar o caso
concreto, levando em consideracdo a complexidade e a natureza técnica da matéria em
disputa, para a escolha do arbitro ou tribunal arbitral se deve levar em consideragao sua

especializacdo e experiéncia na atuagdo do objeto do litigio.

Ainda que um dos pontos de interesse na escolha da arbitragem seja a
possibilidade de manter a disputa em sigilo, na atuacdo na administra¢do publica é preciso
garantir que a utilizacdo do instituto ndo fira os principios da publicidade e da
transparéncia na gestao publica. As sentencas arbitrais devem ser documentadas e

disponibilizadas ao publico nos meios de comunicagao oficial.

Em resumo, a resolugdo de disputas com o6rgaos publicos no Brasil requer uma
base juridica solida, inclusdo clara no contrato administrativo ou acordo apo6s o litigio, e
respeito aos principios de objeto disponivel e competéncia do tribunal arbitral. Trata-se
de uma ferramenta 1til para lidar com conflitos de maneira eficaz e especializada,

contanto que sejam rigorosamente seguidos todos os requisitos legais e procedimentais.

88



ARBITRAGEM NO TRIBUNAL DE CONTAS

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) atua como 6rgao responsavel pelo controle
externo da gestdo publica federal, fiscalizando as contas publicas, avaliando a legalidade
e a eficiéncia dos atos administrativos, além de promover a transparéncia e integridade
na administragdo dos recursos publicos. A utilizacdo da arbitragem pelo TCU reflete a
necessidade de encontrar métodos alternativos e eficazes para resolver disputas
envolvendo o poder publico e o setor privado, € também revela inovagao na maneira como
a administragdo publica brasileira lida com conflitos e controvérsias envolvendo recursos

publicos e contratos administrativos.

Em 1992, O TCU emitiu parecer sobre o anteprojeto da lei de licitagdes, incluindo
22 sugestdes, sem se opor a utilizagdo da arbitragem em contratagdes internacionais,
mantendo o art. 48, § 4° no anteprojeto. Com a vigéncia da lei, o Ministro de Minas e
Energia consultou o TCU sobre o uso de arbitragem nos contratos da Chesf para a
construgdo da Usina Hidrelétrica do Xingd. O TCU, inicialmente, considerou os contratos
administrativos e opinou pela impossibilidade de arbitragem por falta de autorizagdo

legal.

Em 1994, durante a concessao da ponte Rio-Niter6i, O TCU anulou a licitagao por
irregularidades, incluindo a previsdo de arbitragem, mas a Lei 8987/95 mudou o cenario.
O DNER solicitou reexame da decisdo anterior, destacando a nova lei de concessoes. A
equipe técnica se opds ao reexame, argumentando que a arbitragem nao era amigavel,
violava o principio da legalidade e era um instituto do direito civil. No entanto, o
Ministério Publico junto ao TCU argumentou que a arbitragem, interpretada
teleologicamente, era compativel com o direito administrativo e poderia trazer vantagens

para a administragdo publica.

O relator do caso reconheceu que a arbitragem se aplicava a direitos disponiveis
e a Lei 8987/95 forneceu a base legal para seu uso. O revisor destacou que a lei inovou a
matéria, sendo essencial considerar as circunstancias do programa de privatizagao ao
decidir sobre o juizo arbitral. A decisao unanime do plenario determinou ao DNER ajustar
as clausulas de arbitragem ao principio da legalidade e da indisponibilidade do interesse

publico, mantendo a clausula arbitral no contrato.

Com a alteragao da Lei de arbitragem (lei 13.129/15), embora expressa o incentivo

para sua adog¢do no cendrio publico, ainda persistia certa resisténcia do TCU quanto ao
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tema, ¢ em 2020, apos analise da concessdo de trechos rodovidrios federais (BR-
153/TO/GO e BR-080/414/GO) o relator declarou que o contrato em questdo previa
direitos patrimoniais além do previsto no Decreto 10.025/2019, e no mesmo ano o tribunal
determinou a exclusdo da definicdo dos direitos patrimoniais disponiveis sujeitos aos
mecanismos de solucdo contida na minuta contratual da concessao dos trechos

rodoviarios.

Em processos posteriores, o TCU analisou a possibilidade de sobreposicao de
instancias entre o proprio TCU e o juizo arbitral, chegando a conclusdo de que seria mais
eficiente que certas questdes fossem resolvidas no procedimento arbitral devido ao seu
escopo mais amplo. Também determinou que a Anatel justificasse economicamente o uso

de arbitragem em processos sobre equilibrio econdmico-financeiro.

Assim, observa-se uma evolu¢do no entendimento do TCU sobre a arbitragem
pela administragdo publica. Inicialmente, sob a CF/88, entendia que ndo poderia admitir
a utilizacao da arbitragem pela administracao publica porque ndo havia autorizagao legal.
Depois, porque ia contra o principio da indisponibilidade do interesse publico e, em
seguida, porque nem tudo versava sobre direito patrimonial disponivel. Apds, alguns itens
que seriam ou pareciam ser direito patrimonial disponivel, na verdade, ndo poderiam ser

inclusos nos contratos como suscetiveis ao juizo arbitral.

Em 2001, a lei que instituiu a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT)
determinou que contratos de concessao e permissao deveriam prever "regras para solugao
de controvérsias, incluindo conciliagao e arbitragem". Com isso, a ANTT ficou capacitada

para incluir arbitragem em seus contratos de concessao.

Com a Lei 11.079/04, que regula as parcerias publico-privadas (PPP), o TCU
aprovou a Acordao n.° 1.330/07 e a Instru¢ao Normativa TCU n.° 52/04, estipulando que
as entidades parceiras deveriam manter documentos sobre a adog¢ao de métodos privados

de solugdo de controvérsias, inclusive a arbitragem.

Em 2009, o TCU impediu a Petrobras de utilizar arbitragem em contratos de
construcdo de plataformas, alegando incompatibilidade com os principios da
indisponibilidade e supremacia do interesse publico. O TCU considerou a construgao de
plataformas uma atividade-meio, aplicando a arbitragem apenas a questao de area-fim.
Esse entendimento se baseou em julgados anteriores do proprio tribunal e foi contrario a

decisdo do STJ sobre contratos de compra e venda de energia elétrica.

90



Em 2011, o TCU determinou a exclusao de previsao de arbitragem no contrato de
concessao de transporte ferroviario de alta velocidade entre Rio de Janeiro e Sao Paulo,
alegando que questdes econdmico-financeiras ndo poderiam ser resolvidas por
arbitragem, por se tratar de interesse publico indisponivel. A corte manteve esse
entendimento em outros casos, como a concessao da BR-101/ES/BA, reiterando que
questdes econdmico-financeiras em contratos de concessdo sdo de interesse publico e

intransponiveis ao juizo arbitral.

Apesar dessas decisdes, o Brasil participa de acordos internacionais € no ambito
do Mercosul, que utilizam a arbitragem como meio de resolucdo de litigios, o que sugere

uma incoeréncia na aplicacdo do principio da indisponibilidade do interesse publico.

CONSIDERACOES FINAIS

A arbitragem se expandiu, apesar dos desafios e resisténcias ao longo do tempo.
O Tribunal de Contas da Unido demonstrou uma evolu¢ao no entendimento desse método
alternativo de resolucao de conflitos, reconhecendo sua utilidade em alguns casos, mas
mantendo o interesse publico como prioridade. A evolugdo da arbitragem no Tribunal de
Contas da Unido demonstra a complexidade e a relevancia de se ter cuidado com o

equilibrio entre a eficiéncia na resolucao de conflitos e a protecdo dos interesses publicos.
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