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RESUMO

Durante alguns anos o cenario brasileiro ndo era favoravel a realizacdo da arbitragem
pela Administracdo Publica, o Tribunal de Contas da Unido, por exemplo, era o seu
maior opositor. Entretanto, com o desenrolar de discussdes no tocante a eficiéncia e
agilidade dos processos arbitrais, a Administracdo Publica passou a admiti-la. A Lei
12.129 de 2015 foi o principal marco, visto que previu expressamente a possibilidade
da Administragdo se submeter a um tribunal arbitral. Com isso, as discussdes foram
se aprofundado: principios da Administracdo Publica aplicaveis, regras de
arbitrabilidade, procedimento, dentre outros, ganharam espago na doutrina.
Entretanto, o que chama a atencéo, figurando como ponto de debate atual, € a
execucao de sentenca arbitral. Visto que, alguns doutrinadores defendem que deve
seguir as disposicdes constitucionais do precatorio, ja outros dizem que é contra a
propria l6gica de se ter escolhido a arbitragem, pois se a via mais adequada € a
arbitragem ndo faria sentido retornar a justica comum para executar a sentenca. Desta
forma, a presente monografia, tem por objetivo discutir sobre cumprimento de
sentenca arbitral em face da Fazenda Publica, de modo a debater sobre possiveis
forma de satisfacdo sem, necessariamente, recorrer ao Poder Judiciario.

Palavras-chave: Direito processual civil; arbitragem; execucdo de sentenca;
execucao de sentenca arbitral; precatorio.



ABSTRACT

For some years, the Brazilian scenario was not favorable to the performance of
arbitration by the Public Administration, the Federal Court of Accounts, for example,
was its biggest opponent. However, with the progress of execution regarding the
efficiency and agility of arbitration proceedings, the Public Administration started to
admit it. Law 12,129 of 2015 was the main milestone, as it expressly provided for the
possibility of the Administration submitting to an arbitration court. With that, as they
were deepened: applicable principles of Public Administration, arbitrability rules,
procedure, among others, gained space in the doctrine. However, what stands out,
appearing as a point of current debate, is the execution of an arbitration award. Since,
some scholars defend that it must follow the constitutional provisions of the precatory,
others say that it is against the very logic of choosing arbitration, because if the most
appropriate way is arbitration, it would not make sense to return to the common justice
to execute the sentence . Thus, this monograph aims to discuss compliance with the
arbitration award in the face of the Public Treasury, in order to debate possible forms
of satisfaction without necessarily resorting to the Judiciary.

Keywords: Civil procedural law; arbitration; execution of sentence; execution of
arbitration award; precatory.
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1 INTRODUCAO

Durante um consideravel periodo de tempo se discutiu sobre a possibilidade de
admisséo da arbitragem no direito brasileiro, visto que, embora a Constituicdo do
Império, em 1824, ja dispusesse que as partes, mediante concesso, poderiam nomear
juizes-arbitros para solucionar conflitos civeis!, as Cartas subsequentes nada
mencionaram acerca da arbitragem, com excecdo das Constituicdes de 1934 e 19372

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 (CF/88), em decorréncia da
interpretacdo dada ao seu artigo 5°, XXXV, que trouxe em seu bojo a previsao de que
a Lei ndo podera excluir do Poder Judiciario a apreciacdo de lesdo ou ameaca de
direito, parte da doutrina entendeu pela inconstitucionalidade da arbitragem no direito
brasileiro, uma vez que sua utilizacdo como método de resolucéo de conflitos retiraria
do Poder Judiciario a exclusividade desse mister.

Diante desse cenario, Iiniciaram-se 0S questionamentos acerca da
constitucionalidade do procedimento arbitral, até mesmo os realizados
exclusivamente entre entes privados, e, embora a Lei n°. 9.307/1996 se configurasse
como diploma autorizativo, houve quem questionasse até mesmo a transacado de
direitos patrimoniais incontroversamente disponiveis, de modo que o0 Supremo
Tribunal Federal (STF), por sete votos a quatro, decidiu pela constitucionalidade dos
mecanismos do referido diploma autorizativo®.

No ambito da Administracdo Publica, a discusséo sobre arbitrabilidade foi ainda

mais acalorada, ao ponto de se propor emenda a Constituicdo* com o fito de impedir

L Art. 160 da CF/1824. In: NOGUEIRA, Octaciano. 1824. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria
de Edicbes Técnicas, 2012 (Colecdo Constituicdes brasileiras; v. 1). Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137569/Constituicoes_Brasileiras_v1_1824.pdf.
Acesso em: 10 jun. 2021.

2 Dispunham, respectivamente, sobre a competéncia da Unido para legislar sobre o assunto e permitia
que os Estados legislassem sobre a conciliacio extrajudicial e decisbes arbitrais.

8 O entendimento foi firmado no julgamento de recurso em processo de homologacdo de Sentenca
Estrangeira (SE 5.206). In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental na reclamagéo.
Alegacdo de contrariedade ao que decidido no agravo regimental na sentenca estrangeira 5.206.
Agravo regimental ao qual se nega provimento, n° 10.392, Rio Grande do Sul. Relatora Min. Maria
Carmén Lucia, Brasilia (DF), 02 mar. 2011. Diario da Justica eletrénico, Brasilia, 13 abr. 2011.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1091267. Acesso
em: 10 jun. 2021.

4 PEC 29, que se transformou na EC n°. 45/2004 — visava incluir no art. 98 da Constituicdo Federal o
seguinte texto, que impediria a utilizacdo da arbitragem nos contratos celebrados pela Administracao
Publica:

“Art. 11. O art. 98 passa a vigorar com a seguinte redacéo:

‘Art. 98. [...]



gue pessoas de direito publico pudessem se submeter ao foro arbitral. O Tribunal de
Contas da Uniéo (TCU), por seu lado, também vinha assentando o entendimento pela
impossibilidade de participagdo da Administracéo em arbitragens sem lei autorizativa®.

Nesse segmento, as principais discussdes giravam em torno do entendimento
de que o procedimento arbitral vai de encontro (i) ao principio da legalidade (artigo 37,
caput, da Constituicdo Federal da Republica); e (ii) a indisponibilidade do interesse
publico, como assevera Leonardo Carneiro da Cunha®. No entanto, tais discussées
encontram-se superadas com o advento da Lei n°. 13.129/2015, que alterou a Lei n°.
9.307/96 para prever, de forma clara e objetiva, a utilizacdo do foro arbitral pela

Administragdo Publica’.

§1° Ressalvadas as entidades de direito publico, os interessados em resolver seus conflitos de

interesse poderdo valer-se de juizo arbitral, na forma da lei”.

5TCU, DOU 4 ago. 1993, Decisdo 286/93, Plenario, Rel. Min. Homero Santos. Interessado: Dep. Fed.
Paulino Cicero, Min. de Estado de Minas e Energia. Entidade: Companhia Hidroelétrica do Séo
Francisco.

TCU, DOU 3 jan. 1995, Decisdo 763/94, Plenario, Rel. Min. Carlos Atila Alvares da Silva. Responsavel:
Fabiano Vivacqua — Diretor-Geral do DNER. Entidade: Departamento Nacional de Estradas de
Rodagem — DNER.

TCU, DOU 22 mai. 1995, Deciséo 188/95, Plenario, Rel. Min. Paulo Affonso Martins de Oliveira. Revisor
Min. Carlos Atila Alvares da Silva. Interessados: Diretor-Geral do DNER e Representante Legal do
Consércio Andrade Gutierrez/Camargo Corréa. Entidade: Departamento Nacional de Estradas de
Rodagem — DNER.

TCU, DOU 28 ago. 1995, Decisdo 394/95, Plenério, Rel. Min. Fernando Gongalves. Entidade:
Departamento Nacional de Estradas de Rodagem — DNER. Responsavel: Tarcisio Delgado.

TCU, DOU 28 abr. 2003, Acérdédo 584/03, Segunda Camara, Rel. Min. Ubiratan Aguiar. Entidade:
Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial — CBEE. Interessados: Federacdo Nacional dos
Engenheiros — FNE, Dep. Fed. Jodo Paulo Cunha, Dep. Fed. Fernando Ferro, Dep. Fed. Walter
Pinheiro e Dep. Fed. Eustaquio Luciano Zica.

TCU, DOU 22 mar. 2004, Decisdao 215/04, Plenario, Rel. Min. Ubiratan Aguiar. Entidade:
Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial — CBEE. Responsaveis: Mario Dias Miranda,
Diretor-Presidente Interino; Marco Anténio Pereira Veloso Machado, Diretor de Gestdo Corporativa e
Rui da Justa Feijao, Diretor de Energia.

TCU, DOU 1° jun. 2003, Acordao 587/03, Plenario, Rel. Min. Adylson Motta. Entidade: Departamento
Nacional de Infraestrutura de Transporte (DNIT). Interessado: Congresso Nacional.

TCU, DOU 13 jun. 2003, Acorddo 631/03, Plenario, Rel. Min. Marcos Vinicius Vilaca. Entidade:
Companhia Brasileira de Trens Urbanos (CBTU). Responsavel: Luiz Otavio Ziza Mota Valadares.
Interessado: Congresso Nacional.

TCU, DOU 2 set. 2005, Acordao 1.271/05, Plenério, Rel. Min. Marcos Bem querer Costa. Entidade:
Departamento Nacional de Infraestrutura dos Transportes — DNIT. Vinculagdo: Ministério dos
Transportes. Interessado: Congresso Nacional.

6 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 642-
643.

7 Art. 1° Os arts. 1°, 29, 4°, 13, 19, 23, 30, 32, 33, 35 e 39 da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996,
passam a vigorar com a seguinte redacao:

AL, 10 s
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Deste modo, com o avanco da legislacdo, as discussdes também progrediram,
e agora nao giram mais em torno da admissibilidade, e sim de questdes de maior
complexidade, que visam consolidar o procedimento no &mbito da Administragéo
Publica, ou seja: ndo ha intento em discutir sobre as questdes de arbitrabilidade?,
posto que, no atual estado da arte, a literatura, neste ponto, encontra-se amadurecida.

Este trabalho, portanto, busca analisar as formas de satisfacdo de decisdes
arbitrais pela Administragdo Publica, no intuito de responder as seguintes questdes:
A Administragdo pode cumprir decisdo de sentenga arbitral de forma voluntaria? O
regime de precatdrios se aplica as decisfes arbitrais? O regime de precatorio implica
“processo judicial necessario” para satisfagdo do compromisso firmado em sede da
sentenca arbitral?

Essas questbes tém por hipotese que o cumprimento da sentenca arbitral pode
servir como forma de burlar o sistema de precatorio previsto na Constituicdo Federal,
0 que, como veremos, € uma discussao que encontra controvérsias na doutrina, uma
vez que o poder publico realiza pagamento espontdneo em decorréncia de
condenacéo pecuniaria em sede de sentenca arbitral.

Para tanto, o presente trabalho ndo busca tracar a historia dos institutos
supracitados, e sim trazer discussfes praticas e objetivas, partindo das premissas
tedricas que consolidaram o entendimento pela viabilidade da participacdo da
Administracdo Publica brasileira em arbitragem, adequando o procedimento arbitral
ao regime juridico administrativo, para, entdo, procurar compreender as ja citadas
peculiaridades inerentes a esse regime no que tange ao cumprimento de sentenca
arbitral, as formas de satisfacéo e discussdes pertinentes.

A escolha desse recorte temético se justifica em virtude da importancia

crescente do tema, tanto no cendrio nacional quanto internacional, como sera tratado

§ 1° A Administracdo Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o 6rgdo competente da Administracdo Publica direta para a celebracdo de
convencdao de arbitragem é a mesma para a realizagéo de acordos ou transagdes.” (NR)

§ 3° A arbitragem que envolva a Administrag@o Publica serd sempre de direito e respeitard o principio
da publicidade”. (NR)
8 MUNIZ, Joaquim Tavares de Paiva; SILVA, Jodo Marcal Rodrigues Martins. Arbitragem com

Administracado Publica: arbitrabilidade e questdes controversas. Revista de Direito da Associagao
dos Procuradores do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. XXXVI, p. 345-373, 2016.
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mais adiante. E, embora pese que muitas discussdes sobre o tema se encontram
amadurecidas, ndo ha entendimento consolidado no que se refere a possibilidade de
pagamento fora do regime de precatorios, existindo argumento para quem defende
este instituto, mas também para quem se posiciona de forma contraria.

Para desenvolvimento do trabalho foram formatados dois capitulos: o primeiro
conta com uma abordagem introdutéria acerca da adequacéo do procedimento arbitral
ao regime juridico administrativo, situando o tema na literatura e legislacido nacional
aplicavel, e, desde ja, pontuando as discussoes divergentes na literatura péatria, mas
que concluem pelo cabimento, haja vista que € pressuposto para se discutir 0
problema de pesquisa a que se propde o0 presente trabalho, também foram
introduzidas as definicbes pertinentes sobre o procedimento, sem a intencéo, por
Obvio de esgotar o assunto. Em seguida foram construidas balizas ao instituto da
arbitragem dentro da Administracdo Publica para chegar aos apontamentos sobre
sentenca arbitral.

No segundo capitulo aborda-se a possibilidade de a Administracdo Publica
cumprir as decisdes arbitrais de forma voluntéaria e fora do regime de precatérios, para
tanto, é feita uma construcdo sobre cumprimento de sentenca pela Administracéao
Plblica, situando o assunto dentro das discussdes mais atuais, passando pelas
peculiaridades inerentes ao instituto do precatdrio, para, entdo, findar com a discussao
principal deste trabalho, qual seja: possibilidade de burla ao sistema de precatérios
pelo pagamento voluntario, em desse de cumprimento de sentenca arbitral, por parte
da Administracdo Publica.

A técnica de pesquisa € bibliografica e documental, uma vez que serdo
reunidos os principais argumentos doutrinarios sobre a tematica, minerados de
artigos, dissertacdes de mestrado, teses de doutorados e doutrinas, além de
pesquisas jurisprudenciais com o fito de colher os principais argumentos para as
posi¢cdes defendidas sobre o assunto. A abordagem sera dedutiva, e seu objetivo é

exploratdrio e propositivo.
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2 CUMPRIMENTO VOLUNTARIO DE SENTENCA ARBITRAL POR PARTE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Neste capitulo serdo trabalhados os principais aspectos sobre a adequagéo do
procedimento arbitral a realidade do Estado, uma vez que se fez necessaria a
visitacdo a alguns conceitos, como o proprio regime juridico administrativo e o regime
juridico da Administracdo, para se discutirem possiveis formas de viabilizar o
procedimento de arbitragem. Além disso, serdo atacados pontos importantes sobre
sentenca arbitral, nos processos dos quais a Administracdo Publica é parte, como
estagio necessario para discussdo sobre cumprimento de sentenca arbitral e o seu
possivel cumprimento voluntario por parte do Estado.

Porém, antes de qualquer coisa, serdo pontuadas questdes relevantes sobre o
procedimento arbitral, definicdo, discussdes sobre o préprio procedimento, como
forma de introducdo e familiarizacdo com o tema. Sé entdo, ingressaremos nos
apontamentos sobre sentenca arbitral e suas peculiaridades, que sdo os pontos

principais deste capitulo.

2.1 ASPECTOS GERAIS SOBRE A ARBITRAGEM

Assim como tudo no mundo moderno, diga-se, inerente a sua qualidade de
ressignificacdo, o proprio conceito de justica vem passando por transformacdes.
Tribunal, toga, juiz, jurisdicionados, Estado e decisdo judicial, sdo meios cada vez
menos eficazes de resolucdo de demandas. Segundo Cappelletti,® o direito de acesso
a justica por meio de tribunais deu espaco ao mesmo direito fora destes.1° E chegado
0 ponto em que os tribunais passaram de solucdo a problema na efetiva busca por
justica.

O alto custo, a morosidade, extrema burocratizagdo dos processos, a
possibilidade de sucessivos recursos e a falta de informagéo acabam distanciando o
Poder Judiciario daqueles que dele necessitam. Isso se da haja vista que,

acostumados a lidar com a rapidez e quase instantaneidade das relagdes e processos

9 COSTA E SILVA, Paula. Sobre o principio da atipicidade. In: Idem. A Nova Face da Justica. Os
Meios Extrajudiciais de Resolugéo de Controvérsias. Lisboa: Coimbra Editora, 2009, p. 24.

10 cf. CAPPELLETTI, Mauro. Notas sobre conciliadores e conciliacdo. Trad. Hermes Zaneti Jr. In.:
CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. Trad. Hermes Zaneti J r. Vol. 2. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2010, p. 183-200.
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da vida moderna, os jurisdicionados encontram dificuldade em aceitar o Sistema
Judiciario da maneira em que se apresenta. Em contrapartida, como um nitido
paradoxo, uma espécie de causa e efeito simultdneos, o numero de litigios sé
aumenta, talvez pela prépria complexidade das relacdes atuais, terminando por

sobrecarregar o Poder Judiciario.!! Diante disso, Anténio Sebastido de Lima'? revela:

A evidéncia dos fatos — e ndo sé dos argumentos — mostra que a instituicao
judiciaria brasileira esta falida, porque ndo da conta do volume de trabalho,
ndo trata o jurisdicionado com o devido respeito, nem proporciona paz e
seguranca a populagdo, mas, ao contrario, provoca ansiedade, frustracao,
incerteza, neurastenia, que geram intranquilidade individual e social, pela
excessiva demora na solugcdo das demandas judiciais, e pelo dificil e nervoso
relacionamento com o publico.

Nessa senda, os métodos consensuais de resolucdo de conflitos entram em
cena, quase que como o completar de um ciclo, ja que, como dird André Luiz Ferreira

Goncalves: 13

Os métodos consensuais de solu¢édo de conflitos sdo anteriores ao modelo
estatal que posteriormente os classificou como meios alternativos, em que
diversos autores preferem utilizar a palavra "adequados”. Pois, sem divida,
a solucdo da controvérsia sendo resolvida através da arbitragem ou da
mediagdo ndo constitui um avango, e sim uma sequéncia natural de
solucionar um litigio.

De forma que os meios adequados de resolucdo de demandas ganham
especial destaque no cenario mundial, passando por reformas em diversos paises!4.
No entanto, o caminho até a difusdo da arbitragem em nivel nacional foi longo, sofreu
resisténcia e dificuldades diante da realidade juridica brasileira.

N&o obstante, embora o gargalo da justica sendo ponto relevante, ndo se pode
dizer que a defesa do cabimento da arbitragem nos litigios e demandas da
Administracdo Publica é fundada em virtude de aquela ser uma possivel via para o

desafogamento do judiciario, uma vez que, muito além do nimero de procedimentos

11 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justi¢a conciliativa. In: GRINOVER, Ada Pelegrini;
WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (Coords.). Mediacdo e gerenciamento do
processo: revolugao na prestacgao jurisdicional: Guia préatico para a instalacdo do setor de conciliacdo
e mediacédo. 2. reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2008.

12 L IMA, Antdnio Sebastido de. A crise do poder judiciario no Brasil. S. I., [2018]. Disponivel em:
http://minha_tribuna.tripod.com/art04.htm. Acesso em: 12 jul. 2021.

13 GONCALVES, André Luiz Ferreira: Mediacdo e arbitragem empresarial: alternativas de resolucéo
extrajudicial de conflitos comerciais no Brasil. Brazilian Journal of Development, Curitiba, v. 5, n. 3,
p. mar. 2019, p. 2.507.

14 Citem-se, no Brasil, a Lei 13.129, de 26 de maio de 2015; na Franca, o Regulamento (Ordonnance)
2004-559, de 17 de julho de 2004, e, na Italia, o Decreto Legislativo 163, de 12 de abril de 2006 (Codigo
de Contratos Publicos).



14

arbitrais serem infimos frente aos judicializados, essa néo é a questao principal. Ora,
nao é preciso esclarecer que a arbitragem nao é vantajosa para todos 0s casos que
envolvam a Administragéo Publica. Muito pelo contrario. Se faz necesséria a utilizagao
de estratégias de gestéo, até mesmo pelo alto custo do procedimento.

Deste modo, o estimulo a utilizacdo da arbitragem para as demandas
envolvendo a Fazenda Publica é pela real constatacdo de que €, efetivamente, o
procedimento mais vantajoso, em certos casos, se apresentando como 0 mecanismo
mais adequado para resolucéo de determinadas demandas. O maior exemplo sao os
contratos dos entes publicos, que por vezes tém um grau de complexidade que
demanda expertise, além de altos valores envolvidos, de modo que, por conta desse
valor e complexidade, encontram melhor caminho, em caso de litigio, no procedimento
arbitral, em vista da possibilidade de escolha de um arbitro com especialidade naquele
determinado assunto e a prépria celeridade inerente. Assim, a arbitragem, inserida no
sistema “multiportas™® pode ser um meio vantajoso diante das outras possibilidades
dentre os “meios adequados™®.

Vale ressaltar que sera adotada a nomenclatura “meios adequados”, ja
difundida pela doutrina mais moderna, face ao recorte e delimitacdo tedrica deste
trabalho. Serao feitas discussdes e definicdes de conceitos pertinentes somente no
campo da arbitragem, embora os demais meios de resolucdo de controvérsias sejam
tanto quanto interessantes de se analisar no ambito da Administracdo. E
necessitariam de uma atencao que, por ora, este trabalho ndo pretende manejar.

Embora tenha seu marco no ano de 1996, com a Lei 9.307/1996, a Lei de

Arbitragem?’, o STF teve que se pronunciar acerca de sua constitucionalidade, fato

15 “A expresséo multiportas decorre de uma metafora: seria como se houvesse, no atrio do férum, varias
portas; a depender do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da
mediacdo, ou da conciliacdo, ou da arbitragem, ou da prépria justica estatal”’. In: CUNHA, Leonardo,
op. cit, p. 631.

16 Recebem o titulo de meios adequados de resolucdo de conflitos a mediagdo, conciliagdo e
arbitragem, uma vez que, para cada controvérsia, seria adequada uma forma de solugdo, de modo que
h& casos em que a arbitragem é a melhor opcédo, outros casos serdo mais bem solucionados pela
mediacdo, ja outros pela arbitragem. Nessa discussdo também se insere o juizo estatal, pois nem
sempre é possivel resolver um conflito mediante consenso, portanto, como integrante dos meios
adequados a doutrina também insere a justica comum, e ainda faz a ressalva de que, além de
adequados, sdo meios integrados, pois uma vez nao se conseguindo solucionar uma demanda através
do meio mais adequado, por exemplo, a mediacao, é possivel partir para a arbitragem ou juiz estatal.
Leonardo Carneiro da Cunha dir4 que para cada situacdo existe um meio adequado, porém, por ser
integrado com os demais, a adequacdo terd sempre uma segunda via, revelando o sistema
‘multiportas” (Ibidem, p. 631).

17 BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Disp6e sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 24 set. 1996, Secao 1, p. 18897.
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que s6 ocorreu em 2001, numa votacdo de sete votos a quatro!®, por conta do
incidente de inconstitucionalidade (em Agravo Regimental em sentenca estrangeira)
levantado pelo Ministro Moreira Alves, diante do qual a Suprema Corte decidiu pela
constitucionalidade, superando o maior obstaculo, até aquele momento.

Diante da decisédo do STF, e com o amadurecimento do assunto, em 2015 a
Lei de Arbitragem foi alterada pela Lei 13.129, passando a contar, em seu artigo 1°,
§1°, que “A Administracdo Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, ainda dispondo, em
seu § 2°, que “A autoridade ou 6rgao competente da Administracéo Publica direta para
a celebracdo de convencao de arbitragem € a mesma para a realizacdo de acordos e

transacdes”.

2.1.1 Do caminho até o marco pela Lei 12.129, de 2015

Antes mesmo do advento da Lei n°® 13.129, de 2015 — o citado marco no
amadurecimento da arbitragem —, ja havia varios diplomas normativos que dispunham
sobre o procedimento arbitral junto a integrantes da Administracdo Publica. Leonardo

Cunha elenca®?®:

A Lei 8.987, de 1995, que regula o regime de concessfes e permissdes de
servigos publicos previstos no art. 175 da Constituicdo Federal, estabelece
como clausula essencial, portanto, obrigatéria, necessaria, a que diz respeito
ao fato e ao modo amigéavel de solugdo de controvérsias contratuais (art.23,
XV), aplicando-se a esses contratos administrativos também a Lei 8.666, de
1993.

A Lei9.472, de 16 de julho de 1997, dispbe sobre a organizac¢éo dos servi¢cos
de telecomunicacfes, cria a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes —
ANATEL, sob regime autérquico, no art.93, e trata do contrato de concesséo,
do foro e do modo amigével para a solucdo extrajudicial dos conflitos
contratuais.

A Lei 9.478, de 6 de agosto de 1997, dispde sobre a politica energética e cria
a Agéncia Nacional de Petroleo, sob regime autarquico especial e, ao tratar
do contrato de concesséo, especifica que, dentre as clausulas essenciais,
deve constar a que verse sobre solugédo de controvérsias, relacionada com o
contrato e sua execucao, inclusive a conciliacdo e arbitragem internacionais.
A Lei 10.233, de 5 de junho de 2001, que dispBe sobre os transportes
aquaviario e terrestre, cria a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes, prevendo, como clausula essencial do contrato
de concessdo, a solucéo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua
execucao, inclusive a conciliacdo e a arbitragem.

18 STF DECLARA QUE LEI DA ARBITRAGEM E CONSTITUCIONAL. Revista Consultor Juridico,
Séo Paulo, 14  dez. 2001. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2001-dez-
14/stf_declara_lei_arbitragem_constitucional. Acesso em: 15 junho 2021.

19 Op. cit., p. 643-644.
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A Lei 10.848, de 15 de marco de 2004, dispbe sobre a comercializacao de
energia elétrica, prevendo a arbitragem para a solugdo de controvérsias.

A Lei 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que institui nomas gerais para
licitacdo e contratacdo de parceria publico-provada no &ambito da
Administracdo Publica, dispbe, em seu art. 11, lll, que o instrumento
convocatério contera minuta do contrato, indicara expressamente a
submissdo da licitagcdo as normas ali previstas, podendo ainda prever o
emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil em lingua portuguesa, nos termos da Lei
de Arbitragem, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

Esse panorama geral, elencado por Leonardo Cunha, sobre os caminhos
trilhados pela Administracdo até se chegar a conclusédo pela atualizacdo da Lei de
Arbitragem, trata sobre as questfes contratuais para integrar a Administracdo a um
novo patamar, sem relacdo alguma com o exercicio dos atos de império, de modo
gue, depois de toda a disposicéo trazida pelo legislador, resta para a Administracéo
analisar os elementos da arbitrabilidade, bem como algumas adaptacdes que devem
ser feitas no préprio tramite para atender as peculiaridades da Administracdo Publica,
uma vez que esta se encontra diante de uma faculdade, ndo uma obrigacéo a sujeicao

da arbitragem para resolucéo de sua controvérsias.

2.1.2 Da arbitrabilidade até a convencao arbitral

A doutrina define arbitragem como “um dos meios mais antigos para
composicao de conflitos pela heterocomposicéo, ou seja, a solu¢cdo tomada por um
terceiro imparcial.”? E um método de solucgéo e prevencdo de conflitos diante do qual
as partes buscam de uma terceira pessoa, por elas escolhida, a solucdo amigavel e
imparcial de litigio, sendo, portanto, uma heterocomposicéo?. Ao contrario das outras
vias de resolucdo que integram os métodos adequados de resolucdo de demandas, a
mediacdo e a conciliacdo, na arbitragem as partes ndo tém poder de decisdo. A
consensualidade é exclusivamente pela escolha do procedimento. No entanto, ndo
sdo todas as pessoas que podem submeter seus litigios a arbitragem, tampouco todos

os tipos de conflitos estdo habilitados para isso.

20 SCAVONE JR., Luiz Antdnio. Manual de Arbitragem: mediacdo e conciliagdo. Rio de Janeiro:
Forense. 7. ed. 2016. p. 1.

21 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17. ed. 2015, p. 169.
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Para tanto, se faz necessaria a observancia das balizas da arbitrabilidade, que
sdo definidas por Anténio Sampaio Caramelo?”> como a aptiddo de um litigio se
submeter a arbitragem. A doutrina faz duas subdivisdes: arbitrabilidade subjetiva e
arbitrabilidade objetiva. A primeira é basicamente a capacidade das partes, ou seja,
se sdo capazes, contratualmente falando, de figurarem como parte em processo de
arbitragem?3. O segundo diz respeito a arbitrabilidade objetiva: “a possibilidade de um
litigio ou uma disputa submeter-se a arbitragem™*, neste caso, as discussées devem
ser sobre direitos patrimoniais disponiveis?®, ficando, desde modo, de fora, tanto os
direitos ndo patrimoniais como os patrimoniais néo disponiveis. Aline Klein?® destaca
gue € importante observar a compreensao exata do que significa indisponibilidade do
direito, quando se fala em arbitragem, uma vez que determinado equivoco € um
empecilho & aplicagédo, principalmente no ambito da Administracdo Publica.

Adiante, Mattos Neto?’, quando fala sobre direitos patrimoniais disponiveis e
indisponiveis a luz da arbitragem, dira que direitos indisponiveis sdo aqueles
inaliendveis, intransmissiveis, irrenunciaveis ou ndo transacionaveis. Nota-se que a
caracteristica de indisponibilidade de um direito admite vérias facetas. O fundamento
de avaliac&o nao utiliza apenas um critério, de modo que o direito € inalienavel quando
nao pode ser transferido, seja vendido ou cedido, por ato entre vivos ou mortis causa.
Ja os direitos patrimoniais, em regra, sao transmissiveis. No entanto, o carater
patrimonial de um direito, em si mesmo, € insuficiente para Ihe atribuir disponibilidade,
a julgar pelos bens publicos que séo inalienaveis, sendo somente alienaveis os

dominicais ou dominiais?s.

22 CARAMELO, Ant6nio Sampaio. A disponibilidade do Direito como Critério de Arbitrabilidade do
Litigio. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 66 v. Ill, dez. 2006. Disponivel em:
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-ii-dez-2006/doutrina/antonio-sampaio-
caramelo-a-disponibilidade-do-direito-como-criterio-de-arbitrabilidade-do-litigio/. Acesso em: 10 jul.
2021.

23 CUNHA, Leonardo, op. cit., p.642.
24 |bidem, p.642.

25 BRASIL. Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, DF, 24 set. 1996, Secéo 1, p. 18897.

26 KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessdes de servico publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto
G.; TALAMINI, Eduardo (Coords.). Arbitragem e Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 63-110.

2T MATTOS NETO, Antdnio José de. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da lei da
arbitragem. Revista de Processo, Brasilia, v. 30, n. 122, abr. 2005, p. 4.

28 Art. 101 do Cadigo Civil. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias
da lei.
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Nesse sentido, direito intransmissivel € aquele que ndo pode ter a titularidade
repassada. E o que ocorre com os direitos da personalidade em geral, por exemplo,
direito a vida, pois ndo se pode dispor da propria em favor de um terceiro, a titulo de
exemplo: doar um 6rgéo vital.?® J4 o direito irrenunciavel é aquele a que o titular néo
pode renunciar, € permanente e geral®. Os direitos ndo transacionaveis sdo os que
impedem concessfes mutuas entre as partes de uma relacédo juridica3l. Alias, o
exemplo supracitado cumpre os requisitos de direito intransferivel, irrenunciavel e ndo
transacional.

Embora as discussbes sejam sempre em relacdo a direito patrimoniais
disponiveis, ndo se limitam a litigios provenientes de contratos. Dito de outra forma,
as disputas envolvendo direitos patrimoniais disponiveis como consequéncia de
relacdes extracontratuais também podem ser objeto de convencao arbitral, desde que
sejam objeto de compromisso arbitral, uma vez que nao seria possivel via clausula
compromissdria em tais casos, exatamente por ndo haver dispositivo que defina e
delimite o objeto.

Entretanto, n&o se vislumbra efetividade da arbitragem, quando, por exemplo,
se fala em desapropriacéo, tampouco indenizacfes, uma vez que o art. 10 do Decreto-
lei n. 3.365/41 prevé expressamente o cabimento de acordo, muito utilizado na pratica
administrativa, quando se fala em desapropriacéo, ficando a arbitragem pouco usual,
por desnecessidade. Dessa forma, a demanda a ser levada ao tribunal arbitral deve
ser minunciosamente avaliada.

Desse modo, a arbitragem se insere na esfera dos interesses publicos
secundarios, aqueles relativos ao patriménio do Estado, como define a melhor

doutrina:

Em outras termos e mais sinteticamente: esta-se diante de duas categorias
de interesses publicos, os primarios e os secundarios (ou derivados), sendo
gue os primeiros sao indisponiveis e o regime publico é indisponivel, ao passo
gue os segundos tém natureza instrumental, existindo para que os primeiros

29 Art. 11 do Caodigo Civil. Com excegédo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sédo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagcao voluntaria.

30 “Direitos teoricamente indisponiveis, posto que irrenunciaveis (por exemplo, direito subjetivo a
alimentos) podem comportar transagdo quanto ao valor, vencimento e forma de satisfagdo”.
NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentarios ao enunciado 135. In: PEIXOTO, Ravi (Coord.).
Enunciados FPPC - Forum Permanente de Processualistas Civil. Organizados por assunto,
anotados e comentados. Salvador: Juspodvm, 2018, p. 199-200.

31 Art. 840 do Cddigo Civil. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessdes mutuas.
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sejam satisfeitos, e resolverem-se em relacbes patrimoniais e, por isso,
tornaram-se disponiveis na forma da lei, ndo importando sob que regime.”®?

Por 6bvio, faz sentido essa restricdo quanto a matéria a ser apreciada diante
do tribunal arbitral, visto que a Administracao Publica deve resguardar os interesses
da coletividade, respeitando as normas de carater cogente e os direitos patrimoniais
indisponiveis.

Adiante, alguns institutos ja citados merecem conceituacdo, dentre eles
convencao arbitral, clausula compromissoria e compromisso arbitral, visto serem
conceitos inerentes ao procedimento arbitral, pois sdo 0s meios aceitos pela
legislacao brasileira para a instituicdo do juizo arbitral. No caso, a convenc¢ao é género,
do qual compromisso arbitral e clausula compromisséria sdo espécies.

A clausula compromissoria esta prevista no art. 853, do Caédigo Civil, in verbis:
“‘Admite-se nos contratos a clausula compromissoéria, para resolver divergéncias
mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em lei especial’, bem como no art. 8°,
da Lei de Arbitragem, a Lei 8.307/96, que define: “A clausula compromissoéria é
autbnoma em relacdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade
deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria”. A
doutrina definiu como pactum de comprometendo, ou seja, um pacto mediante o qual
as partes emitem a intencao de levar eventual litigio ao tribunal arbitral, portanto, € um
contrato preliminar. No entanto, o artigo art. 6°, § inico da Lei 9.307/96, destaca que,
embora haja livre disposicdo preliminar pela arbitragem, as partes ndo estdo
obrigadas se manifestar, quando do momento adequado, pela arbitragem, deste modo
podem optar pela justica comum.

Ja quando se fala em compromisso arbitral, entende-se pela obrigatoriedade
de submisséo ao tribunal arbitral para dirimir questao certa, ja pactuada. Trata-se de
um contrato em si mesmo, que tem validade juridica conferida pelo Cadigo Civil, arts.
851 e 661, §2°; Codigo de Processo Civil, art. 38, com redacéo da Lei n°8.952/94; e
Lei n°9.307/96, art. 9°, 81°. Uma vez pactuado O compromisso, cessarao as
atribuicdes da justica comum, pois quem decidird € um (ou os) arbitro.

A Lei 9.307/97 divide o compromisso arbitral em duas espécies: a) judicial,

guando o compromisso € pactuado perante juiz da justica comum, diante do qual ja

32 Por todos, v. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos contratos administrativos.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 209, p. 81-90, jul./set. 1997. p. 84.

33 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.531.



20

corria uma acao para aguela determinada demanda, porém, as partes decidem pelo
meétodo de resolucdo adequada, fixando perante aquele juizo ou tribunal, conforme o
§1°, do artigo 9° “O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos,
perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda”;3* b) extrajudicial, quando as
partes resolvem pela arbitragem, portanto, decidem ndo chegar ao judiciario, como
prevé o §2° do artigo 9°, “O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por
escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico”.3®

De fato, ndo se faz necessaria previséo editalicia ao se firmar o compromisso
arbitral, uma vez que pode ser pactuado apés o surgimento da controvérsia, como ja
decidiu o Superior Tribunal de Justica, em matéria de Recurso Especial, que
receberam os numeros 606.345/RS e 904.813/PR. Diante deste ultimo, a Ministra
Nancy Andrighi decidiu que o fato de n&o existir, em edital de licitagdo ou contrato,
previsdo da arbitragem, néo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente=®.

Desta forma, a Administracdo Publica e a parte contratada podem, a posteriori, fazer

34 Art. 9, 8§ 1°, da lei 9.307/96.
35Art. 9°, §2°,
36 Recuso especial 904.813/PR.

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ARBITRAGEM. VINCULACAOAO EDITAL.
CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUILIBRIOECONOMICO FINANCEIRO DO
CONTRATO. POSSIBILIDADE. 1. A fundamentacdo deficiente quanto a alegada violagdo de
dispositivo legal impede o conhecimento do recurso. Incidéncia da Sumula 284/STF. 2. O reexame de
fatos e provas em recurso especial é inadmissivel. 3. A auséncia de decisao sobre os dispositivos legais
supostamente violados, n&o obstante a interposicdo de embargos de declaragdo, impede o
conhecimento do recurso especial. Incidéncia da Sumula211/STJ. 4. Nao merece ser conhecido o
recurso especial que deixa de impugnar fundamento suficiente, por si s6, para manter a conclusdo do
julgado. Inteligéncia da Sumula 283 do STF. 5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram
no sentido de que nao existe ébice legal na estipulacdo da arbitragem pelo poder publico, notadamente
pelas sociedades de economia mista, admitindo como validas as clausulas compromissoérias previstas
em editais convocatorios de licitacdo e contratos. 6. O fato de nao haver previsdo da arbitragem no
edital de licitagdo ou no contrato celebrado entre as partes néo invalida o compromisso arbitral firmado
posteriormente. 7. A previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administracao (jurisdigdo
estatal), para a solucédo de determinada controvérsia, ndo vulnera o conteddo ou as regras do certame.
8. A clausula de eleicdo de foro ndo € incompativel com o juizo arbitral, pois o ambito de abrangéncia
pode ser distinto, havendo necessidade de atuagdo do Poder Judiciario, por exemplo, para a concesséo
de medidas de urgéncia; execugcdo da sentenca arbitral; instituicdo da arbitragem quando uma das
partes ndo a aceita deforma amigavel. 9. A controvérsia estabelecida entre as partes - manutencao do
equilibrio econémico financeiro do contrato - é de carater eminentemente patrimonial e disponivel, tanto
assim que as partes poderiam té-la solucionado diretamente, sem intervencdo tanto da jurisdicdo
estatal, como do juizo arbitral. 10. A submissdo da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntério
da concessionéria. Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a impugnacéo desse ato, beira as
raias da ma-fé, além de ser prejudicial ao proprio interesse publico de ver resolvido o litigio de maneira
mais célere. 11. Firmado o compromisso, é o Tribunal arbitral que deve solucionara controvérsia. 12.
Recurso especial ndo provido.

(STJ - REsp: 904813 PR 2006/0038111-2, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
20/10/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 28/02/2012)
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opcéao pela arbitragem como método mais adequado, ainda que ndo haja previsédo
contratual ou mesmo no préprio edital licitatorio.

Neste sentido, em havendo demanda a ser resolvida por intermédio do juizo
arbitral, o primeiro passo a ser seguido € a escolha da camara arbitral. A pergunta que
se fez audivel é a seguinte: seria obrigatorio escolher o tribunal arbitral pela submisséo
a licitagco? E pacifico o entendimento de que a escolha da camara néo se sujeita aos
dispositivos da lei de licitagbes. Amaral®” dird que é caso de inexigibilidade de
licitacdo, uma vez que o rol de hipéteses é exemplificativo. Bonicio®®, por outro lado,
assenta seu entendimento sob o argumento de que as normas sobre licitacdo néo se
aplicam a escolha da camara. Nesta linha, o enunciado164 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, dispds: “A escolha da camara arbitral e a indicagéo de arbitro
pela Administracdo Publica ndo se sujeitam ao regime juridico em matéria de
licitagcdes e contratos administrativos”.

Portanto, quanto as balizas da arbitrabilidade, a doutrina e a legislacédo ja
consagraram algumas diretrizes para que a Administracéo Publica posso figurar como
parte na arbitragem, e, embora hajam pontos a serem fixados, a viabilizacdo e

adequacdao do processo ja se mostram satisfatorios.

2.2 DA ADEQUACAO E DOS PROCEDIMENTOS DA ARBITRAGEM NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Apesar da disposicéo clara da Lei de Arbitragem, como pontua André Parada®®,
as discussfes fomentadas pela doutrina sobre arbitragem na Administracdo Publica
formaram trés principais correntes: (a) a que nao admite arbitragem junto ao Poder
Publico; (b) a que admite sempre; e, por ultimo (c) a que admite, desde que haja lei
especifica. As discussbes giravam em torno da indisponibilidade do interesse publico
versus a ndo equivaléncia entre interesse publico e interesse da Administracéo, além

da propria legalidade.

37 AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e Administracdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2012.
p.75.

38 BONICIO, Marcelo José Magalhées. Breve anélise sobre a arbitragem em conflitos que envolvem o
Estado. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de S&o Paulo, Sao Paulo, v.75, p. 13-20, 2012.

39 PARADA, André Luiz. Arbitragem nos contratos administrativos: uma analise critica aos
obstaculos juridicos normalmente suscitados para afastar a utilizagdo como meio de solucdo de
conflitos em contratos administrativos. 2014. 181 f. Dissertacdo (Mestrado e Direito) - UniCEUB,
Brasilia, 2014.
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Para a primeira corrente, a insercéo da arbitragem na Administracédo Publica é
ofensiva a ideia de indisponibilidade do interesse publico, ndo fazendo distin¢cdo entre
interesse publico e o interesse da Administracdo. A segunda corrente, por seu turno,
afirma que o fim primeiro da Administracdo estd pautado pelo principio da
indisponibilidade do interesse publico, no entanto, para alcanca-lo, a Administracao
se utiliza dos meios necessarios, meios atinentes aos interesses do proprio Estado,
na resolucéo/efetivacdo de uma questdo especifica. A Ultima corrente € adepta da
ideia de que é necesséaria uma lei especifica, resguardando seu fundamento no
principio da legalidade.

As opinies mais atuais se situam entre a primeira e a segunda corrente, com
tendéncia para a segunda, uma vez que, embora ndo haja lei especifica, a legislacédo
patria prevé expressamente a arbitragem no ambito da Administracdo Publica, no
primeiro e segundo paragrafos da Lei de Arbitragem?°, Lei 9.307/1996:

§ 12 A Administragdo Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
§ 29 A autoridade ou o 6rgdo competente da Administracdo Publica direta

para a celebracdo de convencéo de arbitragem é a mesma para a realizacdo
de acordos ou transacodes.

Além do mais, as proprias discussdes na doutrina abriram caminho para esse
entendimento, como é o caso do Férum Permanente de Processualistas Civis, que, ja
em 2015, aprovou alguns anunciados. Vejamos dois:

571. (art. 1°, 881° e 2°, da Lei 9.307/1996) A previsdo no edital de licitacdo
néo é pressuposto para que a Administracédo Publica e o contratado celebrem
convencéo arbitral. (Grupo: Arbitragem)

572. (art. 1°, § 1° da Lei 9.307/1996) A Administracdo Publica direta ou

indireta pode submeter-se a uma arbitragem ad hoc ou institucional. (Grupo:
Arbitragem).

Em especial, destacamos o enunciado 572,%! que se posicionou pela segunda
corrente, ou seja: pela possibilidade, com a realidade atual, jA manifesta, para alguns
autores, da ordem natural dada a modernidade das relacdes.

Por definicdo, o procedimento arbitral € atipico, uma vez que é possivel afirmar
que tipico seria submeter as controvérsias ao Poder Judiciario, ainda mais quando se

trata de questdes que envolvem a Administragdo Publica, que possui um regime

40 Op. cit.

41 Enunciado 572. (ENUNCIADOS do Férum Permanente de Processualistas Civis. In: ENCONTRO
DO FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 8., Florianépolis, mar. 2017. p. 71).
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juridico proprio, com regras e principios, que visam a busca do interesse publico. De
modo que para a adequacao dos procedimentos da arbitragem junto a Administracao
Publica se faz necessaria uma revisitagdo ao conceito de “regime juridico
administrativo”, bem como sua possivel distincdo do “regime juridico da
administragao”, pois diante dessa analise, o préprio arcabougo de principios, sejam
eles sujeicdes ou prerrogativas da Administracao Publica, delimitardo essa relacdo
juridica.

Desse modo, os ensinamentos dos professores Alexandre Aragdo*? e Antonio
Jungueira Azevedo”® sdo Uteis no sentido da defesa de um direito uno, ou seja: ndo
fazendo a distingdo entre “regime juridico administrativo” e o “regime juridico da
administragdo”, para concluir por um micro sistema que possibilite a distingcdo entre
normas aplicaveis somente a Administracéo Publica, de forma interna, para garantir a
sua atuacdo segundo os interesses e a finalidade publica, e normas para situacées
externas, que garantem a plenitude da “ordem publica”, “supremacia do interesse
publico”, “juridicidade” e “justi¢a”.

Trata-se, portanto, da legalidade em sentindo amplo, que

[...] serve tanto para restringir a acdo da Administracdo Publica ndo apenas
pela lei, mas também pelos valores e principios constitucionais, como para
permitir a sua atuacdo quando, mesmo diante da auséncia de lei

infraconstitucional especifica, os valores da Constituicdo (lei constitucional)
impuserem a sua atuacao [...].*

Isso se torna relevante, na medida em que influencia na concepc¢do da
legalidade administrativa, a qual, por sua vez, influenciard nas balizas e na prépria
instrumentalidade de uma relacdo contratual, portanto, no préprio procedimento
arbitral em que a Administracdo Publica é parte, uma vez que sera necessario
observar as regras de “direito publico” em dialogo com as de direito privado (do propria
arbitragem, por assim dizer).

Entdo, pode-se dizer que o conceito de “regime juridico administrativo” recebe
uma releitura, de modo a n&do excluir as normas de direito privado, passando a ser
definido como o conjunto de normas aplicaveis & Administracdo, seja em uma situagao

juridica de império ou em didlogo com normas de direito privado, eminentemente.

42 ARAGAO, Alexandre Santos de. A concepgao pds-positivista do principio da legalidade. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 236, p. 51-64. abr./jun. 2004.

43 AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negocio juridico: existéncia, validade e eficiéncia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 77.
44 |bidem, p. 63.
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Importando, tdo somente, se é ou ndo aplicavel & Administracdo. E no contexto dessa
harmonizacdo que os principios se inserem, passando de impeditivos a balizas para
a concretizagéo do processo arbitral junto ao Estado.

Desta forma, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
principio da legalidade e o principio da indisponibilidade do interesse publico andam
lado a lado com as regras de arbitragem a fim de harmonizar essa relagéo*°. Para
tanto, serdo levados em consideracdo, principalmente, os principios que regem a
Administracdo Publica, em especial os contratos administrativos em que faz parte,
uma vez que a arbitragem possui suas proprias regras, como veremos, que podem
entrar em conflito com as que regem a Administracdo. De modo que se faz necessario
0 estabelecimento dessas balizas para reger o processo arbitral.

E bem verdade que a atualizac&o da Lei de Arbitragem, pela Lei n® 13.129, era
0 maior avanco até o ano de 2015, quando as discussfes se encontravam mais
embrionarias: aceitacdo do procedimento, arbitrabilidade, dentre outros assuntos. No
entanto, antes mesmo dessa atualiza¢do, o Estado ja se deparava com questfes mais
pragmaticas no que tange ao proprio Processo, de modo que cada ente (estado parte)
da federacéo se via obrigado a responder aos anseios da pratica administrativa, vindo
a redigir normas especificas para o tratamento do tema.

O pioneiro foi o estado de Minas Gerais, que, jA em 2011, editou a Lei 19.477,
de 12 de janeiro de 2011, que dispbe sobre a adocao do juizo arbitral para a solucao
de litigio em que o estado seja parte. A referida lei estabelece requisitos para o
exercicio da funcdo de arbitro; escolha da camara de arbitragem; como se dara a
inclusdo de clausula compromissoria; previsdo de orcamento para despesas com o
procedimento, dentre outras providéncias, de modo a instrumentalizar a execuc¢ao do
processo arbitral. Na mesma toada, seguiram as legislacbes dos estados de

Pernambuco, Rio de Janeiro e Sdo Paulo, respectivamente, com as leis: 15.627, de

45 “Primeiro, cabe examinar o tema sob o prisma do direito material. A indisponibilidade do interesse
publico é decorréncia direta do principio constitucional republicano: se os bens publicos pertencem a
todos e a cada um dos cidadaos, a nenhum agente publico é dado desfazer-se deles a seu bel-prazer,
como se estivesse dispondo de um bem seu particular. Mais ainda: existem valores, atividades e bens
publicos que, por sua imprescindibilidade para que o Estado exista e atue, sdo irrenunciaveis e
inalienaveis. Vale dizer, no que tange ao nucleo fundamental das tarefas, funcdes e bens
essencialmente publicos, ndo ha espaco para atos de disposicdo. Mas essa afirmagdo comporta
gradacdes. Existem atividades e bens que, em vista de sua absoluta esséncia publica, ndo podem ser
abdicados ou alienados, ainda que mediante alguma contrapartida e nem mesmo com expressa
autorizacao legal” - TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias
processuais (composi¢cdes em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e acdo monitéria). Revista
de Processo, Brasilia, v. 128, p. 59-78, out. 2005. p. 59-70.
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28 de outubro de 2015; 46.245 de 19 de fevereiro de 2018; e 64.356, de 31 de julho
de 2019.

Nessa corrente, a nova Lei de Licitagbes, Lei 14.133, de 1° de abril de 2021,
seguindo as tendéncias do ordenamento juridico e da doutrina, deixou clara a
admissdo dos meios adequados de prevencdo e resolucdo de controvérsias nas
contratacdes administrativas, que, conforme o artigo 153 da nova Lei, 0os contratos
poderdo ser aditados para permitirem sua adogéo, visando ao restabelecimento do
equilibrio econémico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigacfes
contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizacdes, como prevé o art.
151, paragrafo unico, da nova Lei.

Portanto, os elementos de adequacéo trazidos ao ordenamento pelas normas
ja editadas pelos estados membros, principalmente pelo estado de Minas Gerais,
foram de extrema importancia para o desenvolvimento da pratica arbitral e, apesar de
nao aparentar uma espécie de “revolugao” na pratica administrativa, pode-se dizer
que assim funcionaram, pois trouxeram seguranca e previsao juridica de todo o
procedimento, algo inerente a atuacdo do Estado, em especial quando se fala de

previsdo orcamentaria.

2.2.1 Da adequacao principiolégica ao procedimento

Embora haja uma consideravel dedicacdo por parte dos estados para adequar
a pratica administrativa, ainda existem questdes basicas que estdo na ordem do dia
como ponto de debate. Nesta linha, se faz relevante discutir sobre a adequacéo dos
principios que regem o rito, quando a Administracado Publica figura em um dos polos
da arbitragem, uma vez que legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia, sao
principios inerentes a pratica administrativa, de modo que devem ser observados em
primeiro plano.*6

Leonardo Saraiva*’, em seus ensinamentos, dird que quando se fala em
legalidade dentro do processo arbitral, aléem da propria nogdo de subordinacéo a lei,
esta-se falando de tema diretamente vinculado a publicidade, pela necessidade do

controle administrativo realizado pelos Tribunais de Contas, uma vez que é a forma

46 Art. 37, CF/88.

47 SARAIVA, Leonardo. Arbitragem na Administracdo Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.
108.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2014.133-2021?OpenDocument
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mais adequada de se eliminar qualquer resisténcia de aceitacdo da pratica arbitral no
ambito da Administracéo Publica.

A observagdo € pertinente, uma vez que a arbitragem deve resguardar o
principio democratico, pelo controle politico e social*®, sendo este controle viabilizado
pela publicidade. Entretanto, o enunciado n° 4 da | Jornada de Prevencédo e Solucéo
de Conflitos, conclama: “Na arbitragem, cabe a Administragdo Publica promover a
publicidade prevista no art.2°, 83°, da Lei n. 9.307/1996, observado o disposto na Lei
n. 12.527/2011%°, podendo ser mitigada nos casos de sigilo previstos em Lei, a juizo
do arbitro. Portanto, em carater de excepcionalidade poderd o processo arbitral
obedecer a confidencialidade prépria da arbitragem, mas determinada pelo sigilo
legal®®.

Gustavo Schmidt®! elenca algumas ocasiées em que o sigilo pode ser deferido
dentro do processo arbitral: a) quando ha risco a sociedade ou ao proprio Estado, em
virtude da possivel divulgacédo de documentos, informacdes ou dados do processo; b)
quando a publicidade oferecer risco aos direitos de terceiro; c) quando a divulgagao
ofender a direitos individuais. Ora, em especial a segunda questao levantada por
Schmidt é, de certa forma, genérica, e ainda merece amadurecimento por parte da
doutrina e legislacdo, bem como da prépria pratica administrativa. Porém, demonstra
a intencéo do legislador em tornar o processo arbitral exequivel.

Ja Leonardo Cunha®, analisando os principios da impessoalidade e
moralidade sob o prisma da contratagdo do servigo publico, advoga que: “A

Administracdo Publica, por causa dos principios da impessoalidade e moralidade,

48 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; MAZZOLA, Marcelo. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n.
03. p.17-36, jul./set. 2019, p. 30.

49 A Lei 12.527, de 2011, garante a qualquer interessado a obtencdo de informacdes relativas aos
Orgéos e entidades da administracdo direta e indireta da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal. Deste modo, a obtencdo das informacdes relacionadas a arbitragem que envolva a
Administracéo Publica deve ser solicitada diretamente a Administracéo, e ndo no tribunal arbitral. Neste
ponto, o enunciado 128 do Férum Nacional do Poder Publico pontua: “O juizo arbitral ndo se subordina
aos pedidos de informacéo realizados com base na Lei 12.527/2011, quando a Administragdo Publica
for parte no processo arbitral, fundado em raz8es que justifiquem a limitacdo de acesso a informagao.”

50 Enunciado 104 do Férum Nacional do Poder Publico: “Na arbitragem com a Administragédo Publica,
a publicidade dos atos e documentos do processo esta sujeita a mitigacdo em fungcdo dos casos
previstos em lei.”

51 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Reflexdes sobre a arbitragem nos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica: arbitrabilidade, legalidade, publicidade e a necessaria regulamentacéo. Boletim
de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 32, n. 11, p. 1041-1059, nov. 2016. Disponivel em:
https://dspace.almg.gov.br/retrieve/109824/Gustavo%20da%20Rocha%20Schmidt.pdf. Acesso em: 28
out. 2021. p.193.

52 Op. cit., p. 646.
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deve contratar bens e servicos mediante licitacdo.” Porém, faz a necessaria ressalva
de que seu posicionamento em relacdo a contratacéo e escolha do juizo arbitral € pela
ndo obrigatoriedade de licitagdo, para ele € um caso de inexigibilidade.

Entretanto, existem, pelo menos, duas posi¢cdes doutrinarias para justificar a
nao sujeicdo a lei de licitacbes no tocante a escolha da camara: ha autores como
Amaral®3, por exemplo, que advogam a mesma ideia de Leonardo Cunha:
inexigibilidade de licitacdo. J& Bonicio® afirma que a norma é que nao se aplica. Ora,
uma coisa é a norma ser aplicada, determinando a inexigibilidade, outra coisa é a ndo
aplicabilidade da norma.

Portanto, ha concessdes tanto da pratica arbitral quanto da pratica
administrativa para tornar o processo arbitral exequivel nas relacdes com a
Administracdo Publica. De modo que é possivel notar significativo avanco em
comparacao com as antigas e engessadas praticas do Estado diante de contratos com

0s patrticulares.

2.3 DA SENTENCA ARBITRAL E SEUS ASPECTOS ATINENTES A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Como ensina o professor Leonardo Carneiro da Cunha®®, em regra, as partes
nomearao um ou mais arbitros, em namero impar, havendo a possibilidade de nomear
mais um, quando escolhido um nimero par. Os arbitros, por seu turno, elegem o
presidente do tribunal arbitral e, quando ndo houver consenso, o mais velho deles
figurara como presidente. Os arbitros deverdo proferir a sentenca, salvo disposicéo
pactuada pelas partes, no interim de (seis) meses, contando da instituicdo da
arbitragem ou da substituicdo do arbitro. A prorrogacao do referido prazo, desde que
em comum acordo entre as partes, € possivel.

A sentenca arbitral encerra a fase postulatéria do processo, sendo o ultimo ato
do arbitro. Carmona®® dira: “[...] ndo ha atividade alguma a ser desenvolvida pelo

arbitro depois de proferida sua sentenca: ndo héa recurso da sentenca arbitral, ndo ha

53 Op. cit., p.75.
54 Op. cit.
55 Op. cit., p. 640-641.

56 CARMONA, Carlos Alberto. Ensaio sobre a sentenca arbitral parcial. Revista de Processo, Brasilia,
v. 165, p. 9-27, nov. 2008, p. 4.
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medida satisfativa a ser predisposta pelos arbitros, ndo ha providéncias
complementares de que se devam ocupar os julgadores”.

Além do mais, quando proferida contra a Fazenda Publica, ndo é submetida a
remessa necessaria, como ja dispée o enunciado 164 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “A sentenca arbitral contra a Fazenda Publica ndo esta sujeita
a remessa necessaria”. No mesmo sentido, exara o enunciado 117 do Forum Nacional
do Poder Publico: “A sentenga arbitral ndo enseja a remessa necessaria”. Outra
peculiaridade destacada por Cunha®’ é o fato de outras prerrogativas processuais,
como intimacdo pessoal e prazos em dobro, por exemplo, ndo se apresentarem no
processo arbitral, a ndo ser que seja pactuado de tal forma no compromisso arbitral.

O éarbitro ou tribunal arbitral tem a funcdo de ouvir depoimentos das partes,
ouvir testemunhas, deferir producéo de provas e a realizacéo de pericias. No entanto,
guando houver necessidade de medidas coercitivas ou cautelares devera encaminhar
solicitacdo ao orgao judiciario que seria competente para apreciacdo daquela
determinada lide. Nao obstante, a legislagdo patria conferiu & sentenca arbitral o
status e titulo executivo judicial®®, ou seja: ndo precisa ser homologada. Aliada a isso,
a decisao preferida pelo arbitro deve conter relatorio, fundamentacao, dispositivo, data
e o lugar onde foi proferida. Entretanto, apds a deciséo final, vigora o principio da
irrecorribilidade da sentenca arbitral.

Contudo, se houver detectado erro material ou obscuridade na sentenca
proferida, as partes podem solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral para que corrija
ou esclareca a questdo, uma vez que nédo é possivel que o Poder Judiciario reveja o
mérito da sentenca arbitral. O que ha entre o juizo arbitral e o juizo estatal é o
fenbmeno da cooperacédo, que € exercido mediante carta arbitral, como dispéem os
artigos 22-C, da Lei de Arbitragem®® e o artigo 237, IV, do Cddigo de Processo Civil®.

Neste sentido, no processo arbitral pode haver ainda medidas cautelares e de

urgéncia, ambas deferidas pelo juizo estatal, mas exercidas pelos poderes conferidos

57 Op. cit., p. 647.
58 Art. 515, VII, do CPC e art. 31, da Lei de Arbitragem.

59 Art. 22-C. O éarbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgao jurisdicional
nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato solicitado
pelo arbitro.

60 Art. 237. Seréa expedida carta: IV - arbitral, para que 6rgao do Poder Judiciario pratique ou determine
0 cumprimento, na &rea de sua competéncia territorial, de ato objeto de pedido de cooperacao judiciaria
formulado por juizo arbitral, inclusive os que importem efetivagcdo de tutela provisoria.
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ao arbitro, como leciona o professor Dinamarco®!: “Instaurado o processo arbitral, com
a competéncia para processar e julgar a causa recebem os arbitros também o encargo
de prover sobre eventuais pedidos incidentais de medidas urgentes”.

Entretanto, ha uma corrente na doutrina, seguida por Cahali®?, que aprecia a
ideia de que pode haver limitacdo ao poder do juizo arbitral quanto a concesséao de
medidas de urgéncia, advogando que se faz necessaria previsao expressa para tanto,
sendo esta total ou parcial. J&4 Figueira Junior®3 dird que ndo é possivel qualquer
restricdo, em virtude do direito ao livre acesso a jurisdi¢ao.

Para ser executada contra a Fazenda Publica, a sentenca arbitral deve ser
liquida, como discute Didier®4, pois somente a partir do titulo executivo judicial
proveniente de sentenca liquida se obtém seguranca, exatidéo e certeza dos valores
que serdo retirados do erario publico. Renata Cortez Peixoto e Marcos Aurélio
Peixoto® dirdo: “em caso de eventual iliquidez do titulo executivo judicial formado pela
Fazenda Publica, obviamente, ndo sera possivel o pleito de cumprimento da sentenca,

portanto sera imprescindivel a sua prévia liquidacao”.

61 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Séo Paulo: Malheiros,
2013, p.225.

62 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. Sdo Paulo: RT, 2011, p.235-236

63 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicdo e Execuc&o: analise critica da Lei 9.307/96,
de 23.09.1996. S&o Paulo: LRT, 1999, p.235-236.

64 Op. cit.

65 PEIXOTO, Renata Cortez Vieira; PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura. Fazenda Plblica e execucao.
Salvador: Juspodivm, 2018, p.68.
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3 CUMPRIMENTO DE SENTENCA ARBITRAL, BURLA E VOLUNTARISMO

Neste capitulo serd abordado o principal fomentador da discussdo a que se
propde o presente trabalho: o cumprimento de sentenca arbitral. Porém, antes do
principal, se iniciara discutindo os pontos relacionados a Fazenda Publica em Juizo,
diante do qual serédo analisadas as especificidades da execucdo em face da Fazenda
Publica, para, entdo, se chegar ao cumprimento de sentenca arbitral

Seré feito também um paralelo diante da impugnacdo ao cumprimento de
sentenca da justica comum com a sentenca arbitral, na busca pela melhor alternativa
para o cumprimento desta ultima.

A discussdo tomara como base, majoritariamente, artigos relacionados
minerados do Codigo de Processo Civil, em primeiro momento, uma vez que € a base
das discussdes sobre execucdo de sentenca. Sera utilizada a nomenclatura Fazenda
Plblica para designar o erario publico, responsavel por cumprir com as obrigacdes

patrimoniais que o Estado assume.

3.1 EXECUCAO EM FACE DA FAZENDA PUBLICA

A execuc¢do € um instituto previsto no Cdodigo de Processo Civil, no artigo 797
e subsequentes, que dispde o seguinte: “Ressalvado o caso de insolvéncia do
devedor, em que tem lugar o concurso universal, realiza-se a execug¢ao no interesse
do exequente que adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os bens
penhorados™®. Ou seja, a execucdo, através da penhora, realiza-se em favor do
exequente, para apreender judicialmente bens para a execucao, visando a satisfacdo
do crédito exequendo. Diante da penhora, o executado ndo poderd mais dispor
daquele determinado patriménio.

Entretanto, a penhora em si mesma néo cumpre a finalidade final da execucéo,
devendo ainda haver a expropriacdo, como dispde o artigo 825 do Codigo de Processo
Civil, que consiste em adjudicar em favor do exequente ou das pessoas elencadas no
85° do artigo 876 do mesmo diploma, ao qual vejamos: “ldéntico direito pode ser

exercido por aqueles indicados no art. 889, incisos Il a VIII, pelos credores

66 Art. 797, CPC.
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concorrentes que haja penhorado o mesmo bem, pelo cénjuge, pelo companheiro,
pelos descendentes ou pelos ascendentes do executado”.®’

Agora, quando a execucdo € em face da Fazenda Publica, as disposi¢cfes
normativas tratadas anteriormente ndo tém aplicacao alguma, uma vez que os bens
publicos sé@o, em geral, impenhoraveis e inalienaveis, sendo esta ultima a sua principal
caracteristica. Quanto a isso, vejamos os artigos 100 e 101 da Constituicdo Federal®®:

Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo
inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei
determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as
exigéncias da lei.

Portanto, a regra é pela inalienabilidade e a exce¢do sdo os bens dominicais.
Salienta-se, entretanto, que nem sempre 0s conceitos de impenhorabilidade e
inalienabilidade estéo interligados, pois, como ensina o professor Lasaro Candido da
Cunha,® o bem impenhoravel nem sempre seré inalienavel.

Nesse caso, ndo sem aplicam, em geral, as regras relativas a penhora e a
expropriacao, visto que os pagamentos sao despendidos pelo Eréario, de modo que ha
a adocao de medidas peculiares, pela instrumentalidade do processo, que impde o
procedimento atinente ao instituto do precatério.”® Deste modo, parte da doutrina
entende ndo haver, propriamente, execugdo contra a Fazenda Publica, pela propria
l6gica de impenhorabilidade dos bens publicos.’

Deste modo, a execucdo em face da Fazenda segue o procedimento
estabelecido pela Constituicdo Federal, o regime de precatério ou de requisicdo de
pequeno valor (RPV). E a Constituigdo estabeleceu que a “Unido, os Estado, o Distrito
Federal e os Municipios aferirdo mensalmente, em base anual, 0 comprometimento
de suas respectivas receitas correntes liquidas com o pagamento de precatorios e
obrigagbes de pequeno valor”.”? Ainda:

Entende-se como receita corrente liquida, para fins de que trata o 817, o

somatorio das receitas tributarias, patrimoniais, industriais, agropecuarias, de
contribuicdo e de servicos, de transferéncias correntes e outras receitas

67 Art. 876, CPC.
68 Artigos 100 e 101 da CF/88.

69 CUNHA, Lasaro Candido da. Precatério: execugdo contra a Fazenda Publica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p.38.

70 CUNHA, Leonardo, op. cit., p.325.
"L FURTADO, Paulo. Execucéo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.280.
72 Art. 100, 817 da CF/88.
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correntes, incluindo as oriundas do 81° do artigo 20, da Constituicdo Federal,
verificado no periodo compreendido pelo segundo més imediatamente
anterior ao de referéncia e os 11 (onze) meses precedentes, excluidas as
duplicidades, e deduzidas: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 94, de
2016)

| - na Unido, as parcelas entregues aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios por determinagéo constitucional;

Il - nos Estados, as parcelas entregues aos Municipios por determinacao
constitucional;

Il - na Unido, nos Estados, no Distrito Federal e nos Municipios, a
contribuicdo dos servidores para custeio de seu sistema de previdéncia e
assisténcia social e as receitas provenientes da compensacédo financeira
referida no § 9° do art. 201 da Constituicdo Federal.”

Desse modo, a execucdo em face da Fazenda Publica esta pautada numa
previsdo constitucional, com regras proprias, estruturada em seu tramite, com o
objetivo de satisfazer o crédito executado. Nesta linha, os artigos 534 e seguintes
determinardo o procedimento de execucdo contra a Fazenda Publica, para,
posteriormente, se proceder com a expedi¢do do precatorio.

A execucéo pode fundar-se em titulo executivo judicial ou extrajudicial. Quanto
aquela, o artigo 53474 prevé:

Art. 534. No cumprimento de sentenca que impuser & Fazenda Publica o
dever de pagar quantia certa, o exequente apresentara demonstrativo
discricionario e atualizado do crédito contendo:

| — 0 nome completo e o nimero de inscricdo no Cadastro Nacional de
Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional de da Pessoa Juridica do
exequente;

Il — o indice de corre¢cdo monetaria adotado;

Il — os juros aplicados e as respectivas taxas;

IV — o termo inicial e o termo final dos juros e da correcdo monetaria utilizados;

V - a periodicidade da capitalizacdo dos juros, se for o caso;
VI — a especificacdo dos eventuais descontos obrigatérios realizados.

Como ja foi discutido, a sentenca arbitral também é, assim como a sentenca
judicial, titulo executivo judicial”, por opcéo do legislador, como forma de facilitar a
execucao, deixando de lado a necessidade de homologagdo, como acontece nos
acordos mediante mediacéo e conciliacdo. Ja a execucédo extrajudicial é disciplinada
pelo artigo 910 do Cédigo de Processo Civil, que disciplina: “Na execugao fundada em
titulo extrajudicial, a Fazenda Publica sera citada para opor embargo em 30 (trinta)

dias”.

73 818 do artigo 100, CF/88.
74 CPC, artigo 534.
75 arts. 31 da Lei 9.307/96 e 515, VII, do novo CPC.
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N&o havendo impugnacao apresentada pela Fazenda Publica ou transitada em
julgado a decisdo que inadmitir ou rejeitar, sera expedido o precatorio, segundo as
disposi¢cdes do artigo 100 da CF/88, como j& foi citado. Portanto, o juiz faz o
requerimento para que seja incluido no orgamento geral, a fim de que se proceda com
0 pagamento no exercicio financeiro subsequente. Devem também seguir junto a
requisicdo todas as informacdes relativas ao pagamento.

Nesta linha, ha orientacdo do Superior Tribunal de Justica no sentido de que é
possivel, em sede de execuc¢do de sentenca contra a Fazenda Publica, a expedicdo

de precatério relativo a crédito incontroverso’®. No entanto, ndo se pode confundir

76 RECURSO ESPECIAL N° 1898026 - RS (2020/0138831-0) DECISAO Trata-se de recurso especial
interposto por José Luiz Novo Rossari com fundamento nas alineas a e ¢ do inciso Il do artigo 105 da
Constituicdo Federal contra acérddo da Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo,
assim ementado (fls. 68-74): ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
EXECUQAO/CUMPRIMENTO DE SENTENCA. PARCELA INCONTROVERSA. EXPEDI(;AO DE
PRECATORIO COMPLEMENTAR. - E firme na jurisprudéncia a orientac&o no sentido de que inexiste
Obice a execucao imediata de parcela incontroversa do crédito, porque, em relacdo a ela, ndo pende
discusséo (art. 739-A, 8 3° do CPC). Com efeito, a execuc¢éo do incontroverso tem natureza definitiva,
sendo possivel, inclusive, a expedicdo de precatorio do valor a ela pertinente, ndo se vislumbrando
nesse procedimento ofensa a sistematica constitucional do precatério, prevista no art. 100, § 4°, da
Constituicdo Federal de 1988, e no art. 730 do Cdédigo de Processo Civil. Todavia, se ha discusséo
acerca do percentual de juros de mora a ser aplicado ou, ainda, em relagéo ao termo final de sua
incidéncia, ndo ha se falar em valores incontroversos, para fins de expedi¢do de precatorio,
especialmente complementar. Os embargos declaratorios foram rejeitados (fls. 104-110). O recorrente
em suas razdes inicialmente alega violado o artigo 1.022 do CPC/2015, visto que o acdrdao recorrido,
ndo obstante a oposicdo de embargos declaratérios, foi omissdo acerca do fato de que "o percentual
de juros utilizado no célculo de saldo remanescente é justamente o critério incontroverso, de forma que
a pendéncia de recurso sobre a taxa de juros ndo pode obstaculizar o prosseguimento do feito, ja que
nao tera qualquer influéncia sobre os valores pleiteados" (fl. 120). No mérito, sustenta infringéncia aos
artigos 523, 535, § 4° e 919, § 3°, do CPC/2015. Confira-se a literalidade das referidas normas: Art.
523. No caso de condenacao em quantia certa, ou ja fixada em liquidagdo, e no caso de decisédo sobre
parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da sentenga far-se-4 a requerimento do exequente,
sendo o executado intimado para pagar o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se
houver. Art. 535. A Fazenda Publica seréa intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga,
remessa ou meio eletrénico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar
a execuc¢do, podendo arguir: § 4° Tratando-se de impugnac¢do parcial, a parte ndo questionada pela
executada sera, desde logo, objeto de cumprimento. Art. 919. Os embargos a execuc¢éo néo terdo efeito
suspensivo. [...] § 3° Quando o efeito suspensivo atribuido aos embargos disser respeito apenas a parte
do objeto da execucdo, esta prosseguira quanto a parte restante. Argumenta que, em se tratando de
execucdo contra a Fazenda Publica, fundada em sentenca transitada em julgado, a impugnacéo parcial
ndo impede o seu prosseguimento, com a expedi¢do de precatdrio ou de requisicdo de pequeno valor
relativamente a parte ndo impugnada. Diz também que "negar vazéo a pretenséo da parte exequente
implica afronta ao Enunciado AGU n. 31:"E cabivel a expedicdo de precatorio referente a parcela
incontroversa, em sede de execuc¢édo ajuizada em face da Fazenda Publica.". Diz que a compreensao
desta Corte "é diametralmente oposta a tese adotada no acordéo recorrido"(fl. 124) no sentido de que
€ possivel o prosseguimento da execugao contra a Fazenda Publica pelo valor incontroverso. Requer,
ao final, o provimento do recurso, para reconhecer a possibilidade de prosseguimento da execucéo,
“mediante o exame do saldo remanescente apresentado, tendo em vista que a discussao posta no Al
n. 5042556-55.2015.4.04.0000 nado afeta os valores em questdo"(fl. 136). Contrarrazdes as fls. 201-
212. Nos autos do ARESP n. 1.713.401/RS, proferido determinando a sua conversdo em recurso
especial. E o relatério. Passo a decidir. Consigne-se inicialmente que o recurso foi interposto contra
acérdao publicado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, devendo ser exigidos os requisitos
de admissibilidade na forma nele previsto, conforme Enunciado Administrativo n. 3/2016/STJ. Na
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crédito incontroverso com pagamento voluntario, uma vez que vigora o entendimento
de que a Fazenda Publica ndo é autorizada a pagar de forma voluntaria, em eventual
condenacédo, e aqui € um entendimento emprestado do processo judicial comum.
Dessa forma, ndo h& intimacdo para pagamento, e sim determinacéo para inscricdo
daquele crédito (em consequéncia da condenacdo) na ordem cronoldgica dos
pagamentos por precatorio.

J& no tange aos pequenos valores, a chamada Requisicdo de Pequeno valor
(RPV), que é estabelecido por cada entidade publica devedora, sendo, em regra, até
30 (trinta) salarios minimos nos municipios, até 40 (quarenta) salarios minimos nos
Estados e no Distrito Federal, e 60 (sessenta) salarios minimos no ambito federal’’;
ndo ha observancia da ordem cronolégica para o pagamento, logo, ha possibilidade
de pagamento voluntario”®.

No entanto, alguns pontos sdo desfavoraveis a propria l6gica do processo
arbitral. Ora, a pessoa (fisica ou juridica) que recorre a arbitragem como meio mais
adequado para resolucdo da sua demanda contra o Estado estd, no minimo,
vislumbrando duas questdes: 1) celeridade; e 2) custo-beneficio, mesmo porque nédo

€ todo conflito que encontra na arbitragem o meio mais vantajoso de resolucao.

origem, a Unido opds impugnacdo ao pedido de prosseguimento da execucdo quanto ao saldo
remanescente de juros sobre o montante incontroverso do crédito outrora controvertido, formulado pela
parte exequente, sustentando ndo serem devidos juros moratérios no periodo que medeia a elaboracao
da conta e a expedicéo do requisitério. O acdrdao recorrido negou provimento ao agravo de instrumento
ao entendimento de que "a parcela efetivamente incontroversa ja foi recebida. Embora os
agravantes/exequentes pleiteiem a expedicdo de novo precatério (saldo remanescente), aplicando o
percentual de 6% (seis por cento) ao ano, a titulo de juros de mora, até que a discussédo travada no
agravo de instrumento n. 5042556-55.2015.4.04.0000 seja definitivamente superada, e sustentem que,
em relagcdo ao termo final de incidéncia do encargo, ha coisa julgada, na impugnacéo veiculada no
evento 96, a Unido defendeu que ndo ha mora do ente publico no periodo, o que afasta o carater
incontroverso dos valores vindicados"(fl. 72). Afasta-se a alegada violagdo do artigo 1.022 do
CPC/2015, porquanto o acérdao recorrido manifestou-se de maneira clara e fundamentada a respeito
das questdes relevantes para a solugéo da controvérsia ao fundamento de que "a parcela efetivamente
incontroversa ja foi recebida "pela parte exequente. Ou seja, a tutela jurisdicional foi prestada de forma
eficaz, ndo havendo razdo para a anulagéo do acérdao proferido em sede de embargos de declaragéo.
No que se refere a suposta violacao dos artigos 523, 535, § 4° e 919, § 3°, do CPC/2015, constata-se
que referidos dispositivos ndo possuem comando normativo para alterar as conclusées firmadas no
voto condutor, a fim de albergar a pretenséo recursal, segundo o qual "é cabivel a expedicdo de
precatorio referente a parcela incontroversa, em sede de execuc¢do ajuizada em face da Fazenda
Publica" [...].

(STJ - REsp: 1898026 RS 2020/0138831-0, Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES, Data de
Publicacdo: DJ 28/04/2021).

77 Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais,
em virtude de sentenca judiciaria, far-se-ao exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacéo dos
precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas
dotacBes orcamentérias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

78 CUNHA, Leonardo, op. cit, p. 329.
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Porém, depois de ter seu direito liquido e certo, a parte demandante, por litigar com o
Estado, deve submeter-se a execucao judicial. De fato, o tramite da execucéo dentro
da justica comum pode implicar em recurso de agravo (art. 1.015 do CPC), por
exemplo, pois as decisdes proferidas nesta fase sdo interlocutorias, quando ha
impugnacao, e em sendo julgada improcedente, ha remessa necessaria (CPC, art.
496, 1). Entéo, todo o rito da execucéo judicial deve ser respeitado, refreando a propria
l6gica da arbitragem. De modo que fica o questionamento: E possivel haver
alternativas para agilizar os pagamentos? Seria mesmo necessario processo judicial

para execucdo em face da Fazenda Publica?

3.2 DO CUMPRIMENTO DE SENTENCA E DO CUMPRIMENTO DE SENTENCA
ARBITRAL

Ja se viu que, diante do cumprimento de sentenca, a Administracdo Publica
pode apresentar, em 30 (trinta) dias, impugnacao pelas razbes elencadas no artigo
535 do CPC’®, sendo este prazo proprio da Fazenda Publica, ou seja: ndo pode ser
contado em dobro. A contagem € computada por dias Uteis, e sua apresentacao tem
efeito suspensivo, nos termos do 8§ 6° do art. 524 do CPC:

§ 6° A apresentacdo de impugnacdo ndo impede a pratica dos atos
executivos, inclusive os de expropriacdo, podendo o juiz, a requerimento do
executado e desde que garantido o juizo com penhora, caucdo ou depdsito
suficientes, atribuir-lhe efeito suspensivo, se seus fundamentos forem

relevantes e se o prosseguimento da execucdo for manifestamente suscetivel
de causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacao.

Ja os embargos estéo relacionados a execucao de titulo executivo extrajudicial.

De pronto, infere-se que, no tocante ao cumprimento de sentenca arbitral, a Fazenda

79 Art. 535. A Fazenda Publica seré intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga,
remessa ou meio eletronico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar
a execucdao, podendo arguir:

| - falta ou nulidade da citagao se, na fase de conhecimento, o processo correu a revelia;
Il - ilegitimidade de parte;

Il - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagéo;

IV - excesso de execuc¢do ou cumulacéo indevida de execucdes;

V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucao;

VI - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novagdo, compensagao,
transacdo ou prescricao, desde que supervenientes ao transito em julgado da sentenca.
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Publica apresenta impugnacao, visto que o legislador conferiu a sentenca arbitral o
status de titulo executivo judicial.

Nesse sentido, o enunciado 532 do Férum de Processualistas Civis salienta: “A
expedicao do precatério ou da RPV depende do transito em julgado da decisdo que
rejeita as arguicdes da Fazenda Publica executada”. O transito em julgado diz respeito
aos 88 3° e 5° do art. 100 da CF/88%, que é, exatamente, da sentenga que julgar a
impugnagdo ao cumprimento de sentenga ou 0os embargos a execugéo fundada em
titulo extrajudicial. Nesse mesmo sentido, o STF afirmou: “Possivel € a execugéo
parcial do titulo judicial no que revela parte autbnhoma em julgado na via da
recorribilidade”.8!

Desta forma, caso a impugnacao seja rejeitada, também caberd agravo de
instrumento, uma vez que a decisdo que rejeita € feita através de decisédo
interlocutoria. Agora, se acolhida a impugnacdo para a extincdo do processo, a
execucao se encerra. Mas também ha a possibilidade de acolhimento para determinar
a diminuicdo do valor a ser pago, restando ao cumprimento de sentenca seguir com o
valor menor. Apoés julgado o agravo de instrumento ou a apelacéo, caber&o recurso
especial e extraordinario, desde que presentes 0s requisitos.

Ora, se a logica € retornar a toda essa série de atos da justica comum, poder-
se-ia dizer que ha espaco/necessidade para mais reflexdes sobre os procedimentos
e regras aplicaveis ao cumprimento de sentenca arbitral? Existem muitas regras
proprias da Administracdo Publica (quando figura em processo judicial) que nédo se
aplicam a arbitragem, vale lembrar. prazos diferenciados, isencbes de taxas e
emolumentos, bem como disposi¢cdes sobre honorarios de sucumbéncia. De modo
que cabe a reflexdo sobre se é efetivamente plausivel a imposicao constitucional do

rito judicial e do precatério para cumprimento de sentenca.®?

80 § 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedicdo de precatérios ndo se aplica aos
pagamentos de obrigacdes definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam
fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado.

§ 5° E obrigatoria a inclusdo, no orgamento das entidades de direito puablico, de verba necessaria ao
pagamento de seus débitos, oriundos de sentencas transitadas em julgado, constantes de precatorios
judiciarios apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte,
quando terdo seus valores atualizados monetariamente.

81 STF, Pleno, RE 1.205.530, Rel. Min, Marco Aurélio, Dje 1°. 7.2020.

82 MAZZOLA, Marcelo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende Oliveira. Poder publico ndo burla
precatérios com pagamento voluntario em arbitragem. Revista Consultor Juridico, S&o Paulo, 18 dez.
2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-18/poder-publico-nao-burla-precatorios-
pagamento-arbitragem. Acesso em: 08 set. 2021.



37

Para seguir adiante com o cumprimento de sentenca na justica comum, a
Fazenda Publica observa os critérios de impugnacéo jaA mencionados (art. 535 do
CPC), que adiante serao trabalhados para que se possa concluir sobre a razoabilidade
de sua aplicacdo diante do cumprimento de sentenca arbitral. No entanto, ficara de
fora a matéria de falta ou nulidade da citacdo (em caso de revelia), haja vista que se
aplica com efetividade ao processo judicial, ficando adstrito a esse.

Uma das primeiras questdes na fase de cumprimento de sentenca a ser
observada pela Fazenda Publica é a ilegitimidade das partes. E importante salientar
gue nao se trata de ilegitimidade diante da demanda (na fase cognitiva), mas sim na
fase de cumprimento de sentencga, uma vez que apos o transito em julgado, qualquer
ilegitimidade relativa ao conhecimento ndo pode ser alegada,® visto que operou a
preclusédo e a coisa julgada, em alguns casos. No entanto, é possivel arguir a auséncia
de capacidade processual ou, até mesmo, vicio na representacdo processual,
limitando-se as questdes relativas ao cumprimento de sentenca.?

Ha também a possibilidade de impugnar a sentenca sob a alegacdo de
inexequibilidade do titulo ou inexequibilidade da obrigacdo, uma vez que, como ja foi
tratado, a sentenca necessariamente deve ser liquida, certa e exigivel, de modo que
se faltarem algum desses atributos, a Fazenda deve alega-los, apresentando a devida
impugnac&o.85 E salutar operar nesse sentido quando se fala em sentenca arbitral,
mesmo porque se trata de um titulo executivo judicial, e como tal, deve apresentar
quesitos de certeza, liquidez e exigibilidade.

Outra questéo importante que pode ser arguida pela Fazenda Publica é sobre
decisdo fundada em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, como dispde o § 5° do art. 535 do CPC:

§ 5° Para efeito do disposto no inciso Ill do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretacédo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a

Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso.

83 Art. 508 do CPC: Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-ao deduzidas e repelidas
todas as alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do
pedido.

84 Inciso Il, do artigo 525 do CPC, comentado por CUNHA, Leonardo, op. cit., p. 338.

85 Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga,
remessa ou meio eletrénico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos préprios autos, impugnar
a execucdo, podendo arguir: [...] lll - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;
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No entanto, destaca Teori Albino Zavascki que nem toda sentenca
inconstitucional devera ter seu cumprimento negado:
Sao apenas trés, os vicios de inconstitucionalidade que permitem a utilizacao
do novo mecanismo: (a) a aplicacdo de lei inconstitucional; ou (b) a aplicacao
da lei a situacéo considerada inconstitucional; ou, ainda (c) a aplicacéo da lei
com um sentido (= uma interpretacdo) tido por inconstitucional. Ha um
elemento comum as trés hipoteses: o da inconstitucionalidade da norma
aplicada pela sentenga. O que as diferencia &, apenas, a técnica utilizada
para o reconhecimento dessa inconstitucionalidade; No primeiro caso
(aplicagdo de lei inconstitucional) supde-se a declaracdo de
inconstitucionalidade com reduc¢édo de texto. No segundo (aplicagédo da lei em
situacdo tida por inconstitucional), supf8e-se a técnica da declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducgéo de texto. E no terceiro (aplicacdo

de lei com um sentido inconstitucional), supde-se a técnica da interpretacéo
conforme a constituigdo.8®

Trazendo para o campo da arbitragem, o elemento de arguicdo pela
inconstitucionalidade se mostra importante, haja vista que a arbitragem em que o
Estado € parte deve ser sempre de direito, entdo, a observancia da norma
constitucional se faz imperiosa. Portanto, sob o argumento de inconstitucionalidade
pode haver impugnacéao por parte da Fazenda diante da sentenca arbitral.

Ha também a possibilidade de impugnacdo por excesso de execucdo ou
cumulacéo indevida de execucdes®’, sob o argumento de: (a) incompeténcia do juizo
para processar ambas; (b) incompatibilidade em relacdo aos procedimentos (titulo
executivo judicial e titulo extrajudicial), em virtude das peculiaridades do
processamento. Também existem outras formas de arguicdo por parte da Fazenda,
quais sejam: causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como
pagamento, novagdo, compensacao, transacdo ou prescricdo, desde que
superveniente a sentenca.

De fato, a listagem de argumentos que podem ser utilizados pela Fazenda para
impugnar o cumprimento de sentenca é vasto, sendo alguns aplicados a sentenca
arbitral, como discutido supra, para tratar de vicios, defeitos ou questdes da propria
execucao. No entanto, se o Estado reconhecer o débito, e ndo pretender impugné-lo,

podera deixar todo o tramite do cumprimento de sentenca de lado e pagar a quantia

86 ZAVASCKI, Teori Albino. Inexigibilidade de sentencas inconstitucionais. In: DIDIER JR., Fredie
(Org.). Relativizagéo da coisa julgada: enfoque critico. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2006. p. 375.

87 Art. 780. O exequente pode cumular varias execugdes, ainda que fundadas em titulos diferentes,
quando o executado for o mesmo e desde que para todas elas seja competente o0 mesmo juizo e
idéntico o procedimento.
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determinada na condenacdo mediante ato voluntario, sem observancia as regras do
precatorio?

Essa questédo parece pacifica para negacdo, uma vez que se se olhe de forma
genérica para a atuacdo da Administragcdo, engessada tal qual o €, ndo se vislumbra
outra possibilidade. Entretanto, existem discuss6es formadoras de, pelo menos,
quatro correntes na doutrina patria, que avancaram significativamente diante dessa
discusséao. Os principais autores sao Leonardo Carneiro da Cunha, Gustavo Schmidt,
Adilson Abreu Dallari e Flavio Willemann. Todos serdo trabalhados a seguir.

3.2.1 Precatério e o possivel pagamento voluntario

Como ja foi discutindo, a Constituicdo Federal disciplina o instituto do
precatério. Egon Bockmann Moreira®® explica:
O procedimento especial existe em razdo da inalienabilidade (art. 100 do
Cadigo Civil) e, por consequéncia, da impenhorabilidade dos bens publicos
(art. 832, inc. I, do CPC), ainda que dominicais 0 sejam: ndo se configura
exatamente um privilégio da Fazenda Publica, pois, como antes se expds, ha
mais de uma raz&o para que o regime exista obviamente, sob o ordenamento
juridico brasileiro, é impensavel a constricdo de bens publicos, ainda que
dominicais, em razdo da imperatividade da funcdo publica — prestacdo de
servigos publicos e de servicos administrativos; do funcionamento da
magquina publica. Ainda que o Estado se torno inadimplente — cendrio antes
distante, mas mais préximo apds a ecloséo da crise fiscal, ele devera se

manter em funcionamento, postergando e programando o pagamento das
dividas (instrumento previsto na redagéo do art. 100, CFRB, com a EC 94).

Segundo Moreira, 0 legislador constituinte priorizou criar um procedimento
especial para satisfazer as dividas, em decorréncia de condenacéo judicial, em face
da Fazenda Publica. Em razédo do carater de impenhorabilidade e dos principios que
regem a atuacédo da Administracdo, os pagamentos seguem um rito, com preferéncias
e exigéncias.

Leonardo Cunha®® ensina que, pelo disposto no art. 100 da Constituicdo
Federal, ndo ha qualquer restricdo quanto a fonte de custeio do pagamento de
precatorios, tampouco limitagbes a emissdo de titulos publicos para o seu
financiamento. Entretanto, a Emenda Constitucional 3/1993, em seu art. 5°, proibe a

emissao de novos titulos publicos estaduais e municipais até 31 de dezembro de 1999.

88 MOREIRA, Egon Bockmann. Precatorios: o seu regime juridico: a visdo do direito financeiro,
integrada ao direito tributario e econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.80.

89 Op. cit., p. 381.
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Nesta linha, existem algumas peculiaridades do precatorio. Uma delas é o
parcelamento e financiamento. O art. 33 do ADCT da Constituicdo Federal disciplina
0 parcelamento nos seguintes termos:

Art. 33. Ressalvados os créditos de natureza alimentar, o valor dos
precatérios judiciais pendentes de pagamento na data da promulgagdo da
Constituicéo, incluido o remanescente de juros e corre¢cdo monetaria, podera
ser pago em moeda corrente, com atualizacdo, em prestacdes anuais, iguais
e sucessivas, no prazo maximo de oito anos, a partir de 1° de julho de 1989,
por decisdo editada pelo Poder Executivo até cento e oitenta dias da
promulgacédo da Constituicao.

Paragrafo Unico. Poderdo as entidades devedoras, para o cumprimento do
disposto neste artigo, emitir, em cada ano, no exato montante do dispéndio,

titulos de divida publica ndo computaveis para efeito do limite global de
endividamento.

Ora, € importante destacar que, embora ndo sejam relevantes os pagamentos
de natureza alimenticia para a discusséo do trabalho, se faz necessario observar a
morosidade dos pagamentos realizados pela Administracdo, mesmo os de ordem
alimentar. De um lado, opera o fato da demora nos pagamentos por parte do Estado;
do outro o credor que, visando celeridade e eficiéncia, optou pela arbitragem como
meio adequado de resolucdo de demanda, de modo que fica evidente a contradi¢ao
do retorno ao juizo comum (execucdo) para enfrentar a demora na satisfacdo do
crédito decorrente de sentenca arbitral. Logo, a doutrina comeca a trabalhar ideias
para tornar mais célere e eficiente o cumprimento de sentenca arbitral. Ainda esta
longe de ser uma questédo pacifica, mas esta na ordem do dia, quando o assunto &
arbitragem e execucédo em face da Fazenda Publica.

Leonardo da Cunha®® faz parte da corrente que acredita na necessidade de
expedicdo de precatério, e dira que s6 nao haverd necessidade de se expedir
precatorio se a condenagao for de pequeno valor ou se “o ente que integra a
Administracdo Publica for uma sociedade de economia mista ou uma empresa
publica, cujo regime juridico € de direito privado, ndo estando sujeitas ao precatorio”
Haroldo Lourenco® também faz parte da mesma corrente que Cunha, e expde: “Na
diccdo do art. 100 da CR/88, o pagamento de obrigacdes pecuniarias pelo Poder
Publico, oriundas de sentencgas judiciais, devera seguir o rito do precatério ou da

requisigao de pequeno valor (RPV)”".

% CUNHA, Leonardo, op. cit., p. 647.

91 LOURENCO, Haroldo. A Arbitrabilidade Envolvendo o Poder Publico no Brasil e a Ruptura do Dogma
do Interesse Publico. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 3, p. 230 - 252, set.-dez. 2018, p. 247.
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O principal argumento desses dois autores € de que o pagamento fora dos
tramites do precatdério resultaria na criacdo de uma parcela de credores privilegiados,
portanto, violaria o principio da isonomia, bem como os principios da impessoalidade
e moralidade. Contudo, essa posi¢cdo parece nao ser a mais acertada, uma vez que
existem, como sera analisado, outras alternativas.

Neste contexto, Marcelo Mazolla e Rafael Carvalho Rezende Oliveira®
apresentam um exemplo de alternativa ja tomadas pela Administracdo para agilizar
suas questbes orcamentarias e de pagamento. Trata-se da instituicdo do Fundo
Garantidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP), que é uma pessoa estatal sob o
regime do direito privado, criada para garantir 0s projetos e contratos via Parceria
Publico-Privada (PPP). O fundo foi criado pela Lei 11.079, de 20 de dezembro de
2004, que dispoe:

Art 16. Ficam a Unido, seus fundos especiais, suas autarquias, suas
fundacgBes publicas e suas empresas estatais dependentes autorizadas a
participar, no limite global de R$ 6.000.000.000,00 (seis bilhGes de reais), em
Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas — FGP que ter4 por
finalidade prestar garantia de pagamento de obrigacbes pecuniérias

assumidas pelos parceiros publicos federais, distritais, estaduais ou
municipais em virtude das parcerias de que trata esta Lei.

O FGP, portanto, é uma execucao instituida por regras privadas (em virtude de
sua personalidade), que tem por objetivo, no que diz respeito aos contratos de PPP,
deixar de lado as regras de precatorio, dispostas no art. 100, CF/88, e executar de
forma autbnoma, garantindo os compromissos firmados pela Administragdo com
terceiros, em relacdo a contrapartida devida pelo Estado.

Essa contrapartida devida, de fato, ndo tem relacdo com sentenca ou algo
congénere, visto que o FGP é destinado a executar as obrigacfes assumidas em
virtude de contratos de PPP, ou seja: contrato administrativo de concessdo®, porém,
fica a reflexdo sobre formas de garantir uma execucado eficaz, diante da relacéo
particular-Estado. Neste mesmo sentido, pontuou Fernando Vernalha Guimaraes: **

E induvidoso que o Estado goza de autonomia politica de auto-organizacéo,
conferida pela Constituicdo. Neste dominio, respeitados os limites impostos

92 Op. cit. Neste artigo de opinido, os autores apresentam um comparativo como alternativa para a
execucdo face a Fazenda Publica, tendo base o disposto na Lei 11.079, de 30 de dezembro de 2004,
quando trata sobre Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas, o FGP.

93 Art. 2°, da Lei 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

% GUIMARAES, Fernando Vernalha. A constitucionalidade do sistema de garantias ao parceiro privado
pela Lei Geral de Parceria Publico-Privada — em especial, da hip6tese dos fundos garantidores. Revista
Juridica, Curitiba, n. 23, Temética, n. 7, p. 11-56, 2009, p. 11.
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pelo texto constitucional (incisos XIX e XX do art. 37), poderao ser instituidas
unidades administrativas dotadas de personalidade juridica de direito privado,
com vistas a cumprir uma certa politica de estruturacdo e organizagédo do
aparelho administrativo, que tem raizes na discricionariedade estatal
(entendida como a discricionariedade do legislador e do administrador).

Na mesma linha, Ferndo Justen de Oliveira®® classifica a FGP como uma

“garantia por relagédo obrigacional dual”, pontuando que

[...] as caracteristicas mais marcantes do Fundo Garantidor federal séo (a)
sua personalidade de direito privado (art. 16, §1°), com o proprio patrimonio
respondendo por suas obrigacdes (art. 16, 85°); (b) a integralizacdo de capital
por agbes de sociedade de economia mista federal em quantidade que
mantenha o controle pela Unido (art.16, § 4°); (c) independentemente de
licitacéo, por proposta do Ministério da Fazenda e aprovacéo pelo Presidente
da Repdblica (art. 16, § 6° e (d) vinculagdo direta, inclusive pela
apresentacéo judicial, por instituicdo financeira controlada pela Unido (art.
17). O art. 21 autoriza vincular uma parcela do patriménio do Fundo a
determinada garantia, tornando essa parcela a salva de penhora, arresto,
sequestro, busco e apreenséo originadas de outras obriga¢des do fundo.

Ou seja, o fundo segue uma légica prépria, com regramentos préprios, visando

a uma adequacdo aos moldes das PPPs. De certo que ndo ha de se comparar 0s

gastos do Estado com execucdo (seja judicial ou extrajudicial) com um mecanismo

criado para garantir e gerar seguranga aos investimentos em infraestrutura advindos

de parceria privada. Mas a formatacdo dessa construcdo argumentativa serve para

demonstrar que o Estado ndo esta engessado em sua forma de atuar, de gerir suas
relacbes com entes privados, pois

[...] os esquemas organizacionais da Administracdo hoje conhecidos pelo

direito positivo ndo sdo definitivos, na acepc¢do de nado ser inviavel a

configuracdo legislativa de entes juridicos dotados de peculiaridades

desconhecidas presentemente do direito posto. Uma vez nao existir no texto

constitucional delimitacdes e esquemas definitivos quanto a estrutura

administrativa (que retrata a encampacdo da estruturacdo organizacional

prescrita pelo Decreto-lei 200/67, nada impede que lei ordinaria introduza
novos sujeitos de direito, integrando-os na esfera da Administracédo Publica.%

b

Dando seguimento a discussdo, alguns autores entendem pela
desnecessidade da expedi¢do de precatério, na contraméo do que pensa Leonardo

Carneiro da Cunha. A segunda corrente®’, defendida por Gustavo Schmidt, entende

9 OLIVEIRA, Fernao Justen de. Garantias ao parceiro privado e comprometimento fiscal. In: JUSTEN
FILHO, Marcal; SCHWIND, Rafael Wallbach. Parcerias publico-privadas: reflexdes sobre os 10 anos
da Lei 11.079/2004. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 465 - 466.

% GUIMARAES, op. cit., p. 56.

97 A enumeracdo das correntes € para fins didaticos, porém, a doutrina ndo faz essa distingao.
Entretanto, como serdo trabalhados quatro posicionamentos em relacdo a execucdo voluntaria, a
enumeracédo se fez necessaria.



43

gue a Administracdo esta autorizada a recompor o equilibrio econémico-financeiro
pela via administrativa, uma vez que, segundo ele: “[...] nenhum Gbice ha que promova
o reconhecimento da divida cristalizada em uma sentenca arbitral e efetue o seu
pagamento, dispensando a execucéo do julgado na esfera judicial”. %

De fato, a obrigacdo de se cumprir o rito da execucao de sentenca prevista no
art. 100 da Constituicdo Federal furta o sentido da consensualidade, retirando a
propria logica de celeridade inerente ao processo arbitral. Entretanto, o autor destaca
que a possibilidade de satisfacao do crédito s6 sera possivel mediante previsdo na Lei
orcamentaria anual, conforme preceitua o art. 167, Il, da Constituicdo Federal.®® Deste
modo, em ndo havendo previsdo, o credor ficara obrigado a satisfazer seu crédito
mediante execucéo judicial, a ser disciplinada pelo art. 100, da CF/88.

Seguindo um alinhamento idéntico, Adilson Abreu Dallari escreve o texto
“Acordo para recebimento de crédito perante a Fazenda Publica”®, no qual destaca
a importancia do consenso na fase de execucdo. Dira que, se o pagamento for
efetuado de forma voluntaria, ndo h4 exigéncia de seguir as disposicdes relativas ao
precatério, deste modo, o adimplemento espontaneo dispensaria tanta a execucao
judicial quanto o regime do art. 100.

Porém, a questéo ndo se restringe a suposta polémica dos precatoérios, porque
outro ponto importante relativo a espontaneidade no adimplemento da divida firmada
por sentenca arbitral (portanto, titulo executivo judicial) passa pela observancia das
Leis 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa) e da Lei de
Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n® 101, de 04/05/00. Dallari'®? fara uma
construcdo argumentativa com base nos artigos dessas duas leis, para concluir pela
ndo vedacdo do pagamento espontaneo, como também para que o mesmo nao
constitua ato de improbidade administrativa.

No tocante a Lei de Improbidade Administrativa, aduz:

98 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a Administracao Puablica:
uma proposta de regulamentacéo. 2016. 142 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito da Regulacdo) — FGV
Direito, Fundacao Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2016, p. 84.

99 “Art. 167. Sao vedados: [...] Il - a realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes diretas que
excedam os créditos orgamentarios ou adicionais”.

100 DALLARI, Adilson Abreu. Acordo para recebimento de crédito perante a Fazenda Publica. Revista
Dir. Adm., Rio de Janeiro, n. 239, p. 177-192, jan./mar. 2005. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43866/44724. Acesso em: 08 set. 2021.

101 |hidem.
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Essa Lei, no art. 9°, afirma que “constitui ato de improbidade administrativa
importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em raz&o do exercicio de cargo”; no art. 10, dispde que
“constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario,
gualgquer a¢do ou omisséo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriagao, mal barateamento ou dilapidagao dos bens ou haveres”
integrantes do patriménio publico; e, finalmente, no art. 11, decreta que
“constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes”.102

Deste modo, como dispds o compilado de artigos da referida lei, trazendo para
a realidade do adimplemento espontaneo por parte da Fazenda Publica, o ato
precedido de acordo com a parte credora tem como necessidade precipua a
demonstracdo de efetivo interesse publico, além de ser vantajosa, em termos
monetarios, uma vez que nao é so do interesse da Administracdo o pagamento, pois
o particular tem, pode-se dizer, ainda mais interesse em receber seus créditos de
forma célere e sem maiores custos, como € préprio da iniciativa privada.

Portanto, ndo ha que se falar em contrariedade legal no que se refere ao
pagamento espontaneo, uma vez que a legislacdo patria ndo inseriu qualquer
dispositivo que infira nessa conclusdo. O que ha, pelo contrario, sdo normas que
definem o ato improbo, proibem lesdo ao erario, dilapidacdo dos bens e ainda
reforcam os principios balizadores das condutas dos administradores publicos. De
modo que, observadas as disposicOes dos referidos artigos, o Estado estaria
autorizado a promover o adimplemento espontaneo.

Adiante, ainda deve ser observada a Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei
Complementar n® 101, uma vez que esta diretamente relacionada aos gastos publicos,
e 0s gastos publicos relacionados a uma relativa desorganizacao diante da qual a
referida lei se inseriu. Ora, ndo é novidade que o Estado tem consideravel dificuldade
em pagar suas dividas, além da burocracia em todos os atos decorrentes dela. Entéo,
a Lei Complementar n° 101 ingressa no cenario nacional como solugdo encontrada
pelo Poder Publico para, além de uma forma de conter o crescimento da divida,
conseguir executar as existentes. O 87°, do art. 30, trata diretamente sobre isso, uma
vez que, conforme dispde, “§ 7° Os precatérios judiciais ndo pagos durante a
execucdo do orcamento em que houverem sido incluidos integram a divida

consolidada, para fins de aplicacédo dos limites”.

102 |pidem, p. 181.
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Deste modo, o objetivo do supracitado dispositivo da LRF foi o de zerar todas
as pendéncias relativas aos precatorios, imbuindo na Administracdo obrigacdes que
visam ao equilibrio entre receita e despesas publica. Para tanto, os governantes nos
trés niveis da Federacdo utilizam expressivamente da renegociacdo das dividas
pendentes.’®® Vale observar que a principal ferramenta utilizada pela Lei para
conseguir o cumprimento de tais limites foi o condicionamento a obtencao de futuros
financiamentos.

Seguindo a linha das correntes que discutem sobre a possibilidade de o Estado
executar sentenca arbitral sem o processo judicial, Willeman discorda de Dallari,
fazendo uma discussdo sobre execucdo em virtude de sentenca, execucao sem a
prolacéo da sentenca e execucao arbitral, entendendo que, em relagédo ao processo
judicial:

[...] é licito & Administrac@o Publica celebrar acordos administrativos com
credores seus, para pagamento imediato e sem a submissdo ao
procedimento de precatério judicial previsto no art. 100 da Constituicdo
Federal de 1998, somente na hipétese de demandas ajuizadas para discutir
o crédito, mas antes de proferida a sentenca de mérito ou até o seu transito
em julgado, sendo impossivel a realizacdo de transagdo para pagamento
imediato de valores apés o transito em julgado da sentenca de mérito e/ou da
expedicdo do precatorio, exatamente em razao da necessidade de se
respeitar a ordem cronolégica exigida pelo referido art. 100 da Constituicdo
Federal 1988. Se transacdo administrativa houver, nestas ultimas hipotese,

pora fim apenas ao processo judicial e/ou a execuc¢ao, mas necessitarg, para
pagamento dos valores acordados, da expedicdo do precatério. 104

Ja4 em relacdo ao cumprimento voluntario em consequéncia de processo
arbitral, pontua que: “temos que é possivel a sua utilizagao pelo Poder Publico, desde
gue autorizado por lei e por disposi¢cao contratual”’. Porém, segundo ele, devem ser
criados fundos proprios (publico ou privado) para sustentar tal hipétese.

Por fim, cabe pontuar o posicionamento mais atual da jurisprudéncia. Aqui
merece destaque o levantado pelo Tribunal de Justica de Séo Paulo, que, diante de
um vultoso numero de precatérios carentes de pagamento, vem acentuando o
entendimento pelo pagamento mediante acordos. Vejamos duas decisdes: a primeira
é em virtude do Agravo de Instrumento n® 154.639.5/3, diante do qual o Tribunal

reformou a sentenca que havia recusado a homologacao do acordo com o argumento

103 DALLARI, op. cit., p. 6.

104 WILLEMAN, Flavio AraGjo. Acordos Administrativos, decisGes arbitrais e pagamentos de
condenac®8es pecuniarias por precatérios judiciais. Rev. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, n. 64, p. 116-
137, 2009, p. 137.
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de que violava o disposto no art. 100 da Constituicdo. O acordao, por sua vez,
destacou que nédo haveria violagdo do referido dispositivo legal, uma vez que a
autarquia municipal detinha orcamento suficiente para honrar o acordo.

Continuando, diante de um outro Agravo de Instrumento, de n°® 366.364.5/9-00,
relativo a uma indenizacdo em processo de expropriatorio, o tribunal levou em
consideracdo o desconto vantajoso de 23%, em virtude do acordo, e, por isso,
reconheceu o interesse publico na quitacdo da divida. Além do mais, a dotagéo
orcamentéria destinada ao pagamento era da prépria obra, ndo havendo que se falar
em retirada dos valores relativos aos precatorios, de modo que o ente publico, ao
efetuar o pagamento mediante acordo, ndo afetou o direito de nenhum outro credor
que devesse receber seus valores mediante expedicdo de precatério. Portanto, nas
palavras de Dallari'%, ndo existindo a possibilidade de concessédo de desconto, desde
gue consideravel, a Fazenda Publica opera mediante interesse publico para execuc¢ao
de tal divida. Sendo, portanto, justificavel a execucdo mediante precatorio somente

guando a Fazenda se recusa a pagar os valores da condenacéo.

105 Op. cit.
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4 CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, no que diz respeito a arbitragem, infere-se que a
Administracdo Publica encontra, no cenario atual, campo fértil para o seu continuo
desenvolvimento. E preciso criar um novo paradigma para constituicio das relacdes
entre o Estado e as normas aplicaveis ao direito privado, diante das quais seja
possivel o respeito a legalidade, como imperativo maior para a atuacdo da
Administracdo, mas que também ndo dificulte a continuidade e a confiangca do
particular para com o Estado, uma vez que a cooperacgao e parceria reciproca também
sao de interesse comum e correspondem ao estabelecido pelo principio da eficiéncia.

Em relagéo a arbitragem, a mudanca de diretriz comegou com as concessoes
por parte do Poder Publico para adequacdo do processo arbitral a realidade da
Administracdo Publica, visto que prerrogativas como prazo em dobro, remessa
necessaria, dentre outras, nao operam diante do processo arbitral, sendo a reciproca
também verdadeira, pois as normas aplicaveis a arbitragem com entes publicos se
amoldam ao regramento do regime juridico administrativo. Os principios imperativos,
tais como o da publicidade, que em primeira ordem sao contrarios aos da arbitragem,
tiveram que ser incorporados para tornar exequivel o controle por parte dos entes
publicos.

Neste sentido, a questdo de ordem diante da qual esse trabalho se coloca, é a
execucao de sentenca arbitral em face da Administracao, pois, diante do imperativo
do regime de precatorios, foi levantada a questdo: quando a Constituicdo impde que
a Fazenda Publica cumpra suas obrigacfes, oriundas de sentenca judiciaria, através
da ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios, também impde a mesma
obrigacdo ao cumprimento de sentencas arbitrais? Ora, sabe-se que ja foi possivel
adequar praticas do proprio processo arbitral para a recepcao do Estado como parte,
agora, seria possivel uma mitigacdo diante da execugédo, para que ndo se perca o
préprio sentido da arbitragem?

Sem a pretensdo de esgotar o tema, foram apresentados alguns
posicionamentos e reconhecida a controvérsia. Alguns doutrinadores entendem pela
possibilidade de execugdo em face de sentenca arbitral fora do regime de precatorios,
uns totalmente, outros com ressalva, havendo também os que militam pela
impossibilidade. De modo que, diante dos apontamentos delineados ao longo deste

trabalho, conclui-se que é licito que a Fazenda pague os créditos oriundos de
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sentenca arbitral sem a submisséo ao previsto do art. 100 da Constituicdo, desde que,
para tanto, ndo se utilize dos valores dotados para o custeio dos precatorios. E quando
se fala em alternativas para conseguir arcar com os pagamentos, ha exemplos dentro
da proépria prética administrativa, como é o caso do Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas — FGP, que € uma pessoa estatal sob o regime do direito privado,
criada para garantir os projetos e contratos via Parceria Publico-Privada — PPP, deste
modo, o credor direciona sua pretensdo executoria direto para fundo, afastando o
precatorio.

Outrossim, cabe destacar que a execucao forcada de sentenca oriunda de
processo arbitral vai de encontro a prépria légica do procedimento. Sob a ética da
eficiéncia e da razoabilidade, ndo se vislumbra ter no mesmo caminho do processo
arbitral, que opera como meio mais adequado para a resolugcdo da demanda, a
celeridade na fase postulatoria até a decisoria, e, depois, a morosidade na execucao.
Isso porque a Fazenda goza de certas prerrogativas que, embora ndo estejam
presentes do processo arbitral em si, se apresentardo na execu¢ao da sentencga, visto
que esta correra na jurisdicao estatal competente.

Além do mais, a propria Administracdo encontra vantagens diante da execucao
voluntéria. E o caso do acordo com a parte credora, que muitas vezes reduz o valor
do débito e torna de interesse publico a liquidacdo. Além do mais, como ja foi discutido,
a autoridade competente para a celebracdo de convencdo de arbitragem € a mesma
para a realizacdo de acordos ou transacdes, tornando ainda mais viavel a realizacéao
de acordo.

Por fim, cabe pontuar que s6 havera burla no pagamento dos precatérios se
houver o descumprimento desarrazoado, com o propoésito de favorecimento. J& o
pagamento imediato de acordo vantajoso para a Administracdo ndo frustra o
estabelecido na Constituicdo, pois, além de seguir as diretrizes da Lei de
Responsabilidade Fiscal, no tocante ao esgotamento da divida, ainda abre portas para
novos investimentos, fruto de financiamentos, por exemplo.

Portanto, a criacdo de um fundo para liquidacao das dividas se mostra uma
alternativa completamente exequivel dentro dos moldes estabelecidos na
Constituicdo, e, longe do que alguns defendem, além de abrir caminho para uma
Administracdo mais eficiente e antenada com a realidade do mercado, acaba por
deixar de lado a desconfianca em relacdo a morosidade na liquidacdo, bem como néo

prejudica os beneficiarios de precatorios.
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