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RESUMO

A arbitragem € um meio alternativo de resolucdo de conflitos no qual, através de uma
clausula compromissoria ou compromisso arbitral, as partes delegam a terceiros, os arbitros, a
competéncia de julgar o litigio. Apesar de ser muito utilizada entre os particulares, muito se
discute sobre a possibilidade de a Administracdo Publica se valer da arbitragem para dirimir
seus conflitos. No presente trabalho, serdo trabalhados os obstaculos que eram levantados em
face da arbitragem com a Administracdo Publica, tais como o principio da legalidade, a
indisponibilidade e supremacia do interesse publico e o principio da publicidade. Sera analisado
também os avancos legislativos sobre o tema ao longo dos anos. Em seguida, seréo visitadas as
especificidades da arbitragem no regime juridico administrativo e, ao final, apresentar-se-ao 0s
resultados da pesquisa realizada com advogados publicos e privados, que visou transcrever a
percepcao dos profissionais em relacéo a aspectos praticos da arbitragem com a Administracdo
Publica.

Palavras-Chave: arbitragem; administracdo publica; meios de resolucdo de conflito; regime

juridico administrativo.



ABSTRACT

Avrbitration is an alternative dispute resolution procedure, in which through an arbitration clause
or arbitration agreement, the parties submit to arbitrators the competence of making a binding
decision on the conflict. Despite being widely used between privates, much has been discussed
about the possibility of arbitration with the Public Administration. In this paper, an analysis
will be made of the obstacles that were used against arbitration with the Public Administration,
such as the principle of legality, unavailability and supremacy of the public interest and the
principle of publicity. The legislative advances on the subject over the years and the specificities
of arbitration in the administrative legal regime will also be analyzed, and at the end the results
of the research carried out with public and private lawyers will be presented, which aimed to
transcribe the professional’s perception in relation to the practical aspects of arbitration with

the Public Administration.

Keywords: arbitration; public administration; alternative dispute resolution; administrative

law.
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1. Introducéo

A arbitragem com a administracdo publica vem sendo objeto de discussao pela
doutrina ha alguns anos, em especial sobre a sua possibilidade e sobre a violacdo de principios
constitucionais e paradigmas do Direito Administrativo. Em 2015, a Lei de Arbitragem
brasileira (Lei federal n°® 9.307/96) foi reformada e passou a autorizar expressamente que as
entidades da Administracdo Publica direta ou indireta se valessem do meio de resolucdo de
conflito para dirimir seus litigios, mas, ainda assim, é questiondvel se a arbitragem esta
consolidada no meio publico.

O presente trabalho pretende realizar uma analise minuciosa dos argumentos
suscitados em contrario a arbitragem com a Administracdo Publica, de forma a demonstrar a
incoeréncia das razbes divergentes e defender a sua viabilidade. Também se propbe a
demonstrar como tem sido realizados os procedimentos arbitrais em que a Administragéo
Publica figure como parte, a partir de informacdes coletadas nos portais de informacgdo da
Advocacia Geral da Unido e das Procuradorias Gerais dos Estados, assim como nas legislacdes
e portarias normativas.

Para alcancar o objetivo do trabalho, sera realizado um levantamento bibliogréafico do
acervo nacional e internacional sobre o tema, assim como serdo analisadas as leis brasileiras
que tratam da arbitragem com a Administracdo Publica e, ao fim, serdo apresentados os
resultados da pesquisa de campo realizada com advogados publicos e privados.

Preliminarmente serdo trabalhados conceitos basilares do instituto da arbitragem, tais
como a sua conceituacdo, sua perspectiva histéria, sua natureza juridica e seus agentes. Em
seguida, trataremos dos aspectos tedricos da arbitragem com a Administracdo Publica,
enfrentando os trés argumentos principais contrarios a arbitragem com a Administracdo
Publica: o principio da legalidade, o principio da indisponibilidade do interesse publico e o
principio da publicidade.

Sera apresentado, também, estudo sobre as evolugdes legislativas no Brasil que
viabilizaram a arbitragem com a Administracdo Publica e, em seguida, passar-se-a4 as
especificidades da arbitragem no regime juridico administrativo.

Ao final do trabalho, serdo apresentados os resultados da pesquisa realizada com
advogados publicos e privados, que visou captar a percep¢ao e a opinido dos entrevistados sobre
a arbitragem com a Administragdo Publica em relacdo a sua consolidacdo, importancia e os

desafios existentes.
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2. A arbitragem

A arbitragem é um método extrajudicial de solucéo de litigios no qual, através de uma
convencdo de arbitragem, duas ou mais partes delegam a terceiros a competéncia de julgar,
definitivamente e com forga de sentenca judicial, um determinado conflito pré-existente ou que,
eventualmente, possa vir a existir em dada relagdo juridica. Conforme definigdo dada por Carlos
Alberto Carmonal, a arbitragem é uma “técnica para a solugio de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencao privada,
decidindo com base nesta convengéo sem intervencéo do Estado”.

Selma Lemes descreve a arbitragem como “um modo extrajudiciario de solucdo de
conflitos em que as partes, de comum acordo, submetem a questdo litigiosa a uma terceira
pessoa, ou Varias pessoas, que constituirdo um tribunal arbitral .2 Ja em contexto internacional,
conforme Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman, a arbitragem é definida
como um instrumento pelo qual a resolucdo de uma questdo é delegada a um terceiro — ou a
terceiros -, cujos poderes derivam de um acordo privado.®

Como visto, diversas sdo as possiveis conceituacdes do instituto. Entretanto, segundo
Fitchner, Mannheimer e Monteiro, ha quatro elementos essenciais que, qualquer que seja a
definicdo, deve-se esta referenciar: “(i) o fato de a arbitragem ser um meio de solugdo de
conflitos; (ii) a autonomia privada das partes como fundamento da arbitragem; (iii) existéncia
de um ou mais terceiros imparciais com poder de decisao; e (iv) a formacdo de coisa julgada
material”.*

Esse método de resolucdo dos conflitos ganha espaco na sociedade em funcdo da
chama “crise do judiciario”, caracterizada, principalmente, pela morosidade causada pela
existéncia de milhdes de processos ativos nas maos do Poder Judiciario. Segundo o relatério
Justica em Numeros 2021, do Conselho Nacional de Justica, o Poder Judiciario finalizou o ano
de 2020 com 75,4 milhdes de processos em tramitacdo.> N&o se pode deixar de destacar também
os infindos recursos interpostos pelas partes na tentativa de retardar o quanto possivel o

cumprimento da deciséo judicial, os quais contribuem para a morosidade acima relatada.

1 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 3. Ed. Sdo Paulo: atlas, 2009. P. 15.

2 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na administragdo publica: fundamentos juridicos e eficiéncia econdmica.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 59.

8 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. International commercial arbitration.
Edited by Emmanuel Gaillard and John Savage. The Hague: Kluwer, 1999. p. 9.

4 FITCHNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis. Teoria geral da
arbitragem — Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 31.

> CONSELHO Nacional de Justica. Justica em NUmeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021.
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Diante desse cenario, a sociedade encontra na arbitragem uma alternativa para a
solucdo de seus conflitos que, por se tratar de um procedimento mais flexivel e especializado,
garante uma resposta mais célere que aquela advinda do Poder Judiciario.

Ressalta-se que a arbitragem ndo é uma novidade, mas sim uma velha conhecida do
direito brasileiro, ainda que a legislagcdo que a regulamenta date de 1996 — Lei federal n°
9.309/96 —, desde muito antes j& se estudava o tema, por essa razdo, antes de passarmos aos
aspectos formais da arbitragem, faz-se conveniente tratarmos da perspectiva historica do

instituto no Brasil.

2.1. Perspectiva historica e os caminhos da Lei federal n° 9.307/96

A historia da arbitragem no Brasil comeca em 1824, com a Constitui¢cdo do Império
que, ao legislar acerca do “Poder Judicial ”, previu a nomeacdo do que chamara de Juizes
Arbitros para a solucdo do conflito.® A Constituico Federal de 1891, por sua vez, apesar de
ndo prever a arbitragem entre os particulares, cuidou de tratar da possibilidade de arbitramento
— que, em fato, se tratava de arbitragem — para pacificar conflitos com outros Estados
soberanos.” O arbitramento nessa Constituicdo foi de grande valia e bastante utilizado no
periodo da Primeira Republica (1889-1930) para a formagdo do territério brasileiro, tendo o
nosso pais participado de arbitragens com a Argentina, em 1895, em que se discutiu a quem
pertencia parte ocidental, com quase 30 mil kmz2, dos estados brasileiros de Santa Catarina e
Parana; com a Franca, em 1897, para a delimitacdo correta da fronteira entre Brasil e Guiana
Francesa;? entre outros casos.’

Ato continuo, ainda no &mbito constitucional, a arbitragem é mencionada nas Cartas
de 1934, 1937, 1946 e 1967, sem privilegiar a arbitragem entre particulares, porém sempre

trazendo a tona o arbitramento como solucdo de conflitos entre Estados soberanos. Por fim, a

® Constituigo Politica do Império do Brazil de 25 de marcgo de 1824: Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente
intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o
convencionarem as mesmas Partes.

" DELGADO, José Augusto. A arbitragem no Brasil: evolugdo histdrica e conceitual. Revista Forense, v. 100, n.
374, p. 127-142, jul./ago. 2004. p. 133

8 MUNHOZ, José LUcio. Arbitragem na formagcao do territério brasileiro. Justificando, 20 dez. 2019. Disponivel
em: https://www.justificando.com/2019/12/20/a-arbitragem-na-formacao-do-territorio-brasileiro/. Acesso em: 15
mar. 2022.

° A Primeira Republica foi marcada por discussdes sobre limites interestaduais e, por conseguinte, arbitramentos
e “conciliagdes”, tendo, inclusive, atuagdo e influéncia do paraibano e Ex-Presidente Epitacio Pessoa. Ver mais
em: SANTOS, Julio Cesar Ferreira. As questdes de limites interestaduais do brasil: transicdo politica e
instabilidade do territorio nacional na primeira republica (1889-1930): o caso do contestado. Revista Electronica
De Geografia Y Ciencias Sociales, [s. L], v. X, n. 218, 1 ago. 2006. Disponivel em:
http://www.ub.edu/geocrit/sn/sn-218-17.htm. Acesso em: 16 mar. 2022,
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nossa Constituigdo de 1988, na mesma linha das anteriores, ndo dedica previsdo satisfatoria
sobre a arbitragem, limitando-se a prever que a Republica Federativa do Brasil reger-se-4 pelo
principio da solugdo pacifica dos conflitos!® e a possibilidade de eleicio de arbitros quando
frustrada a negociacio coletiva do trabalho®!.

A histdria nos demonstra que a arbitragem entre particulares — e entre particulares com
a administracdo publica, como se estudara neste trabalho — nunca foi pauta privilegiada na seara
constitucional. Por outro lado, na esfera infraconstitucional diversas foram as tentativas de fazer
valer a via arbitral no pais, até a chegada da Lei federal n® 9.307/96.

Como anota Pedro A. Batista Martins, a arbitragem entre os particulares foi inserida
no ordenamento juridico brasileiro em 1831 e 1837, para dirimir conflitos relativos a seguros e
a locacOes de servigos, respectivamente. Em seguida, editou-se o Decreto 737 de 1850, que
determinava o Processo Commercial, o qual dedicou 65 artigos para regulamentar o Juizo
Arbitral’? e a Lei 556 de 1850 — o Cédigo Comercial — que trazia a previsdo do Juizo Arbitral
para a solucdo de litigios relacionados aos contratos de locagdo mercantil e as sociedades
comerciais (arts. 245 e 294, respectivamente)®.

A arbitragem também foi prevista no Cédigo Civil de 1916 e no Cddigo de Processo
Civil de 1973. No entanto, ambos diplomas legais ndo privilegiaram a independéncia do
instituto, fazendo necessaria a homologacdo da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario, fator
que certamente contribuiu para a supressdo, a indiferenca e o esquecimento desse meio de
resolucdo de conflitos.

Apesar dessas falhas legislativas, cabe aqui registrar o momento politico-econdémico
vivenciado pelo Brasil entre as décadas de 1970 e 1980 e como isso culminou na denominada
Operacdo Arbiter, responsavel pela promulgacédo da Lei federal n® 9.307/96.

Conforme ensina Carlos Augusto da Silveira Lobo, os anos 1970 sdo marcados por
uma transicdo de um Brasil com uma economia predominantemente agricola para uma
economia desenvolvimentista e com forte inclinacéo industrial*. Além disso, o Brasil passou

a ser visto internacionalmente como uma destinacdo segura para o capital estrangeiro o que

10 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas
suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: [...] VII - solugdo pacifica dos conflitos;

11 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e
julgar: 8 1° Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderéo eleger arbitros.

12 Destaca-se que entre os dispositivos mencionados, havia previsdo da necessidade de homologagéo da sentenca
arbitral pelo Judiciario, além da possibilidade de que as partes acordem recursos a sentenga, 0 que bastante se
difere de nosso sistema atual.

3 MARTINS, Pedro A. Batista. Anotacdes sobre a arbitragem no Brasil e o Projeto de lei do Senado 78/92. Revista
de Arbitragem e Mediagéo, S&o Paulo, v. 16, n. 62, p. 363-425, jul./set. 20109.

14 LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Historia e Perspectivas da Arbitragem no Brasil. Revista de Arbitragem e
Mediacéo, [s. I.], ano 13, ed. 50, Jul. - Set. 2016, p. 83.
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culminou para uma importacdo de préaticas internacionais de geréncia, dentre as quais a
arbitragem. Segundo Frederico José Straube, os proprietarios desse capital estrangeiro
passaram a exigir a inclusdo de convencOes arbitrais em seus contratos e litigios, pois nao
desejam submeter-se ao Judiciério.*®

Diante desse cenéario, académicos e advogados uniram forcas para estudar e disseminar
o tema. Foli, ainda, nesse contexto que surge o Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de
Comércio Brasil-Canada, em 1979, inicialmente como “Comissdo de Arbitragem” que se
dedicou a difundir culturalmente a arbitragem no Brasil.*®

Nos anos seguintes, foram trés tentativas de criacdo de uma Lei de Arbitragem
brasileira, os anteprojetos de 1981, de 1986 e outro em 1988, sem que nenhum deles tivesse
avanco por contar com diversas falhas técnicas — dentre as quais, exemplifica-se: a necessidade
de homologacdo da sentenca pelo Judiciario e a confusdo entre arbitragem e arbitramento —
além da falta de apoio legislativo. Os fracassos dos anteprojetos serviram de motivacao para a
comunidade juridica que ndo desistiu de uma Lei de Arbitragem brasileira e é nessa toada que
surge a Operacéao Arbiter.

A Operacdo Arbiter, nascida no Instituto Liberal de Pernambuco, foi a unido de
esforgos da comunidade juridica, capitaneada pelo advogado Petrdnio Muniz, para a elaboragéo
de um novo anteprojeto de lei, corrigindo todas as falhas dos anteprojetos anteriores.

Conforme relembra Carlos Alberto Carmona, a opera¢do contou com o apoio de
instituicdes, universidades e importantes escritorios e advogados.” Antes do inicio da redagdo
do novo anteprojeto, havia sido encaminhado um questionario para cerca de 1300 pessoas — em
especial empresérios — sobre o funcionamento do Poder Judiciério. Esta pesquisa serviu para
que Petronio Muniz fundamentasse, perante parlamentares, a necessidade de um projeto de lei
gue versasse sobre a arbitragem.

Petrbnio Muniz encontrou no Senador pernambucano Marco Maciel o apoio
legislativo que precisava para iniciar a elaboracdo do que, tempos depois, viria a se tornar o
Projeto de Lei n® 78/92*8, A redacdo do anteprojeto ficou a cargo dos advogados Carlos Alberto

Carmona, Selma Lemes e Pedro Batista Martins, que se inspiraram na Lei Modelo da

15 STRAUBE, Frederico José. A evolugéo da arbitragem no Brasil apds a Lei 9.307/1996. Revista de Arbitragem
e Mediacéo. Vol. 50. Jul./Set. 2016, p .80.

16 Disponivel em: https://cchc.org.br/cam-cche-centro-arbitragem-mediacao/sobre-cam-cche/. Acesso em: 16 mar.
2022.

Y CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 3. Ed. Sdo Paulo: atlas, 2009. p. 9.

18 O projeto pode ser acessado em: https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176143
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UNCITRAL na Lei de Arbitragem francesa de 1981 e também na Lei de Arbitragem
espanhola®®.

O Projeto de Lei 78/92 foi aprovado em apenas um ano pelo Senado Federal e em
outros trés na Camara dos Deputados, onde, conforme relata a Professora Selma Lemes, recebeu
doze emendas que tinham o potencial de inviabilizar o projeto, mas que foram todas combatidas
pela unido de esforgos da comissdo relatora e Petrdnio Muniz, sendo, ao final, vencida a
“batalha” em face das emendas?.

Assim, ap6s décadas dispendidas na tentativa de criar uma Lei de Arbitragem

brasileira, nasce a Lei federal n® 9.307/96, a Lei de Arbitragem que conhecemos hoje.

2.2. Natureza juridica da arbitragem

H& quatro correntes doutrinarias — ou teorias - que tentam definir a natureza juridica
da arbitragem, sendo as duas primeiras de maior prestigio pela comunidade académica e, as
duas ultimas, menos mencionadas, mas que enfrentaremos uma a uma, quais sejam: a teoria
contratual (ou privatista) da arbitragem; a teoria jurisdicional (ou publicista) da arbitragem; a
teoria mista da arbitragem, e; a teoria autbnoma da arbitragem.

A teoria contratual da arbitragem, conforme lecionam Jacob Dolinger e Carmen
Tiburcio, é baseada na premissa de que a arbitragem se origina na vontade das partes e que dela
depende para seu prosseguimento.?* Ainda segundo essa teoria, as leis locais teriam pouca ou
nenhuma influéncia sobre o procedimento, tendo em vista que, por estarem as partes
verdadeiramente renunciando a jurisdicdo estatal, a fonte do direito seria o acordo privado
firmado entre as partes. Essa teoria foi bastante desenvolvida nos anos iniciais de vigéncia da
Lei de Arbitragem brasileira, quando nao se enxergava uma possivel relacdo entre arbitragem
e jurisdicio??.

A teoria jurisdicional da arbitragem — posicionamento majoritario na doutrina
brasileira —, reconhece o carater jurisdicional do instituto, isto pois, como afirma Pedro A.

Batista Martins, “os arbitros, ndo obstante nomeados por particulares, exercitam atos de

19 LEMES, Selma Maria Ferreira. Principios e origens da Lei de Arbitragem. Revista do Advogado. Associagdo
dos Advogados de Séo Paulo, n° 51, pags. 32-35, outubro/2017.

20 | EMES, Selma Maria Ferreira. Petronio R.G. Muniz, o arauto da arbitragem brasileira. Revista de Arbitragem
e Mediacéo: Revista dos Tribunais, n. 51, p. 19/22, out/dez 2016.

2L DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 95

22 No entanto, pequena parcela da doutrina ainda defende a teoria contratualista da arbitragem, ver: MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo: RT,
2015.
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jurisdicdo ao aplicar a regra legal ao caso concreto, tém responsabilidades analogas as dos juizes
togados e pronunciam verdadeiras sentengas”.?3

A principal resisténcia quanto a essa teoria reside na assertiva de que a jurisdi¢éo seria
funcdo exclusiva do Estado, isto é, o poder que possui o Estado em aplicar a lei. Desse modo,
faltaria a arbitragem a capacidade de fazer cumprir a lei, dada a auséncia de poder de império.
Todavia, assim como leciona Carlos Alberto Carmona, o fato de encarar-se a jurisdigdo como
poder, atividade e funcdo do Estado ndo descaracteriza, desde logo, a jurisdicionalidade da
arbitragem.?*

Ato continuo, Ricardo Aprigliano defende haver inimeros elementos que assemelham,
em natureza, o arbitro ao Juiz togado, assim como ndo ha qualquer distin¢do entre o objetivo
de ambos, qual seja, resolver conflitos.?® Por fim, e no mesmo sentido, Arnoldo Wald ensina
gue ndo mais se contesta que o arbitro possui a jurisdictio em toda sua plenitude, devendo,
inclusive, obedecer aos principios constitucionais e legais que inspiram a distribuicéo da Justica
— de igual forma como fariam os Juizes togados.?®

A terceira teoria, portanto, seria a teoria mista da arbitragem, que busca mesclar o0s
conteddos das duas anteriores. Conforme Lew, Mistelis e Kroll, teriamos uma justica privada
criada por contrato e que tanto a origem contratual quanto a funcéo jurisdicional possuem
importante influéncia na arbitragem.?’

Por fim, ha a teoria autbnoma da arbitragem, que caracteriza o instituto como sui
generis, ou, como define José Cahali, “um sistema de solu¢do de conflitos totalmente

desvinculado de qualquer sistema juridico existente”.?

2.3. Aspectos gerais da arbitragem

A Lei de Arbitragem traz consigo conceitos caracteristicos e necessarios para uma

melhor compreensdo desse instituto. Apesar de o estudo de tais conceitos ndo constituir

Z MARTINS, Pedro A. Batista. Anotacdes sobre a arbitragem no Brasil e o Projeto de lei do Senado 78/92. Revista
de Arbitragem e Mediacdo, S8o Paulo, v. 16, n. 62, p. 363-425, jul./set. 2019, p. 371.

24 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e jurisdicdo. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediagdo. vol.
1/2014, p. 833 — 844, set/2014.

%5 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Jurisdicdo e Arbitragem no Novo Cddigo de Processo Civil. In: MELO,
Leonardo de Campos; BENEDUZI, Renato Resende (coord.). A reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
2016. cap. 9, p. 233-265.

% WALD, Arnoldo. O espirito da arbitragem. Revista do IASP, Sdo Paulo: RT, v. 23, p. 22 e ss., jan.-jun. 2009
27 LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Comparative international commercial
arbitration. The Hague: Kluwer, 2003. p. 80

28 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 86
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principal objeto deste trabalho, faz-se imprescindivel que, ainda que brevemente, sejam
relatados.

2.3.1. Sujeitos e objeto

Tratar dos sujeitos e do objeto da arbitragem é responder a duas perguntas: “quem
pode se valer da arbitragem?” e “o que pode ser arbitrado?”. E o que a doutrina denomina de
arbitrabilidade, que poderd ser objetiva e subjetiva. Fitchner, Mannheimer e Monteiro
conceituam a arbitrabilidade como “a possibilidade teérica de submissdo de um conflito de
interesses a arbitragem em razdo das caracteristicas subjetivas e objetivas da disputa”.?®

A arbitrabilidade subjetiva procura indicar quem pode utilizar a arbitragem para a
resolucdo de seus conflitos. O artigo 1° da Lei de Arbitragem brasileira afirma que poderéo se
valer da arbitragem “as pessoas capazes de contratar”. Significa dizer que o requisito primario
para utilizar arbitragem é ter aptiddo de se tornar sujeito de direitos e deveres.

Durantes anos o artigo primeiro se tornou foco das discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais a fim de identificar se tal interpretacdo poderia ser estendida as pessoas
juridicas de direito publico ou se estaria restrita as de direito privado. Os debates contrarios a
arbitragem giravam em torno do principio da legalidade ao qual a Administracéo Publica estaria
vinculada e, portanto, por ndo haver uma autorizacgdo especifica, a interpretacdo extensiva seria
errdnea. Esse e outros argumentos levantados contra a via arbitral serdo tratados, de forma mais
aprofundada, no capitulo 3 do presente trabalho.

Visando solucionar o impasse da legalidade, a reforma da legislacdo através da Lei
federal n® 13.129/15 acrescentou o §1° afirmando que: “administragdo publica direta e indireta
podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. Ainda assim houvera resisténcia da Administracdo Publica, que nas diversas
acOes anulatorias de sentenca arbitral alegavam a auséncia de autorizacdo em areas com
legislacdo especifica, por exemplo, a antiga Lei de LicitacGes (Lei federal n° 8.666/93).

A arbitrabilidade objetiva, por sua vez, € uma limitacdo da competéncia dos tribunais
arbitrais. Lecionam Alan Redfern e Martin Hunter que justamente por ser a arbitragem um

procedimento privado, mas com consequéncias publicas, alguns litigios serdo reservados para

2 FITCHNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis. Teoria geral da
arbitragem — Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 219.
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os tribunais nacionais. E certo que essa reserva de competéncia é propria de cada Estado
soberano e possui relagéo direta com as suas caracteristicas econdmicas e sociais.*

A Lei de Arbitragem brasileira, ainda em seu artigo 1°, limitou a competéncia da
arbitragem aos “litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Os direitos patrimoniais
sdo aqueles que sdo capazes de serem avaliados monetariamente, ou seja, onde ha proveito
econdmico; mas ndo basta possuir expressdo econdmica, é necessario, ainda, que o direito seja
disponivel, isto €, que os detentores do direito possam dele livremente dispor.

A titulo de introducdo, € no campo da arbitrabilidade objetiva que reside uma das
maiores discussdes doutrinarias acerca da arbitragem com a administracdo publica — e que sera
melhor aprofundado no segundo capitulo deste trabalho—: a indisponibilidade do interesse

publico torna a arbitragem incompativel com a administracdo publica?

2.3.2. Convencao de arbitragem

Convencao de arbitragem é o negdcio juridico pelo qual as partes capazes para
contratar se comprometem a resolver um litigio acerca direitos patrimoniais disponiveis pela
via arbitral. Pode-se, também, considerar que a convencdo é o acordo pelo qual as partes
renunciam a jurisdicdo estatal e optam pela jurisdicdo privada. Mas, como se abstrai do art. 3°
da Lei de Arbitragem,3! a convencéo de arbitragem é género, tendo como espécies a clausula
compromissoria — ou arbitral — e 0 compromisso arbitral.

Ainda quem ambas levem ao mesmo objetivo de instituir uma arbitragem, algumas
diferengas podem ser tragadas sobre os institutos. Em primeiro lugar, a clausula compromissoria
e 0 compromisso arbitral se distinguem quanto aos seus objetos, isto pois, conforme lecionava
Luiz Olavo Batista, uma € genérica, se prestando a comprometer as partes a resolver um namero
ndo definido de divergéncias acerca do contrato ou relagdo juridica na qual se insere, enquanto
a outra é especifica, objetivando a solugdo de uma controvérsia especifica e limitada.3?

Por outro lado, é possivel distinguir os institutos quanto ao momento em que €
pactuado. A clausula arbitral é o compromisso inserto em contrato no qual as partes se

comprometem a submeter a arbitragem um litigio que possa vir a existir relacionado aquela

30 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. Redfern and Hunter on International Arbitration: Oxford University Press,
2009, p. 123-124.

SLArt. 3°. As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencdo
de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral.

32 BAPTISTA, Luiz Olavo. Clausula Compromisséria E Compromisso. Doutrinas Essenciais Obrigacoes e
Contratos, Revista dos Tribunais, v. 6, p. 977-988, jun. 2011.
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relagdo contratual.®* O compromisso arbitral, por sua vez, é o compromisso pelo qual as partes
submetem um litigio pré-existente a solucéao arbitral, sendo que esta espécie podera ser judicial
ou extrajudicial.®* Isto €, enquanto a clausula arbitral se presta a comprometer as partes a via
arbitral acerca de um possivel litigio futuro o compromisso arbitral visa o compromisso pela
solugdo arbitral de um litigio j& existente.

E valido destacar que ha, ainda, uma quarta figura que, embora ndo mencionada na lei,
consta nos regulamentos de, praticamente, todas as camaras de arbitragem: o termo de
arbitragem. O termo de arbitragem, que por vezes também é chamado de ata de missdo, ndo
pode ser confundido com convencéo de arbitragem. O primeiro, conforme cita a Min. Nancy
Andrighi, é instrumento processual proprio que delimitara a controvérsia e a forma com que 0s
arbitros conduzirdo o procedimento.® Selma Lemes complementa ao afirmar que muito embora
a convencdo de arbitragem seja a fonte da arbitragem, o termo de arbitragem possui funcéo de
reiterar os termos da convencdo arbitral, delimitar a controvérsia e ressaltar a atuacdo dos
arbitros, visando minimizar os motivos de anulagéo da futura sentenca.®

A convencdo de arbitragem provoca dois efeitos na relacdo juridica a que se refere,
um positivo, outro negativo. O primeiro diz respeito a competéncia conferida aos arbitros para
aferir os requisitos de existéncia, validade e eficicia da convencdo arbitral. Bertrand Ancel
afirma que tal efeito decorre de uma interpretagdo logica, afinal “o demandante que submete o
litigio ao arbitro reconhece naturalmente sua competéncia”, e ainda, indaga: “nao serd natural
e razoavel que o arbitro seja habilitado a apreciar se ele esta ou ndo em posicdo de se engajar
no conhecimento do litigio para o qual foi investido?”.*’

Ja o segundo, o efeito negativo, conforme assegura Eleonora Coelho Pitombo, é
“aquele que faz com que o efeito positivo seja oponivel ao juiz togado, impondo a este o dever
de abster-se de conhecer e julgar a questdo antes de sua apreciacio pelo arbitro”.3® E, ainda, de
tais efeitos que surge o principio competéncia-competéncia.

Conclui-se, portanto, que a convencdo de arbitragem € o instrumento originario da

33 Art. 4° A clausula compromissoria é a convencéo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

3 Art. 9° O compromisso arbitral é a convencéo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

3 STJ, 3a Turma, REsp 1.389.763/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. u. 12.11.2013, DJe 20.11.2013.

3% LEMES, Selma M. F. A funcio e 0 Uso do Termo de Arbitragem. Valor Econémico, p. e-2 - E-2, 08 set. 2005
37 ANCEL, Bertrand. O controle de validade da Convencéo de. Arbitragem: o efeito negativo da “competéncia-
competéncia”. RBAr n. 6, abr./jun. 2005, p. 52-64

38 PITOMBO, Eleonora Coelho. Os efeitos da convengdo de arbitragem: Adogdo do Principio Kompetenz-
Kompetenz no Brasil. In: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista
(coord.). Arbitragem: Estudos em Homenagem ao Prof. Guido Fernando Silva Soares, In Memoriam: Atlas, 2007.
p. 326-338.
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arbitragem, fonte legitimadora de todo o processo arbitral, de tal modo que requer atencdo
especial dos advogados em sua negociagéo, visando evitar o pacto de convengdes patoldgicas.

2.3.3. Os arbitros

N&o seria engano afirmar que os arbitros sdo uma das figuras mais importantes dentro
da arbitragem, afinal, séo os responsaveis pela conducédo do procedimento desde o termo de
arbitragem até a pronuncia da sentenca arbitral. Com isso em vista, reitera-se o adagio bastante
conhecido em matéria arbitral: “a arbitragem vale o que vale o arbitro”, posto que o0 sucesso da
arbitragem — e, consequentemente, a satisfacéo das partes — esta intrinsecamente ligado a figura
do Tribunal Arbitral.

Para se tornar arbitro, conforme art. 13 da Lei de Arbitragem, é necessario ser pessoa
capaz e possuir a confianca das partes.*® Note-se que a legislagdo néo exigiu formagéo prévia e
tampouco restringiu a funcdo aos advogados, o que possibilita — e por diversas vezes se torna
atraente — que profissionais de outras areas possam ser indicados, conforme a matéria em
conflito exija. A titulo de exemplo, em arbitragens cujo cerne sdo contratos de construcéo, pode
fazer sentido que um dos arbitros possua formagdo em engenharia.

O fato de a legislacdo ndo exigir formacdo prévia ndo significa que é possivel a
indicacdo de nomes a esmo. José Miguel Judice adverte que “o bom arbitro é, em primeiro
lugar, uma personalidade que possa aspirar a ser respeitada e ouvida pelos outros arbitros,
devido as caracteristicas do seu ser moral e profissional”.*!

O primeiro requisito para ser arbitro €, como mencionado, a capacidade. Nesse ponto,
a intencdo do legislador foi tdo somente reiterar o0 que o artigo primeiro refere para as partes,
isto €, se para se valer da arbitragem é necessario ser capaz de se tornar sujeito de deveres e
direitos, requer-se tal condi¢do igualmente do arbitro.

O segundo requisito é deter a confianca de ambas as partes, que deve ser interpretada
como a credibilidade dada pelas partes as caracteristicas profissionais do indicado. Conforme
leciona Adriana Pucci, a natureza da arbitragem exige das partes uma postura ativa no controle
da isencéo dos arbitros — que sera realizado atraves da impugnacao dos arbitros —, haja visto

que essas escolhem os seus julgadores e €, justamente, através da confianca depositada nos

39 Entende-se por patolégicas as convencgdes que apresentarem omissdes, contradicdes ou quaisquer obscuridades
que inviabilizem o seu cumprimento imediato.

40 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

41 JUDICE, José Miguel. Arbitros: caracteristicas, perfis, poderes e deveres. Doutrinas essenciais arbitragem e
mediacdo. Revista dos Tribunais, v. 2, p. 835-860, set 2014. p. 845.
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arbitros que se garantird a condugdo do processo com independéncia e imparcialidade, que sdo
deveres do arbitro no desempenho de suas fungdes, juntamente com a competéncia, diligéncia
e discricdo.*?

O arbitro esta, conforme a Lei de Arbitragem, equiparado aos funcionarios publicos
enquanto estiverem nos exercicios de suas fungdes, pois sdo juizes de fato e de direito. De tal
sorte, sobre eles incidem também as mesmas regras de impedimento e suspeicdo que constam
no Cddigo de Processo Civil.

As partes na arbitragem podem, ainda, convencionar soft laws para auxiliar o
autocontrole da imparcialidade dos arbitros, a exemplo das Diretrizes da International Bar
Association - IBA Sobre Conflito de Interesses*®, que refletem o entendimento da comissdo de
arbitragem da IBA quanto as melhores préaticas internacionais relacionadas ao dever de

revelacdo dos arbitros.

2.3.4. Sentenca arbitral

A finalidade de toda arbitragem é a obtencdo da sentenca arbitral que satisfaca a
pretensdo jurisdicional das partes. A melhor definicdo da sentenca cabe a Candido Rangel
Dinamarco, que aduz: “o conceito de sentenga engloba ndo s6 o ato final do processo como
também algum outro interlocutdrio a este, com que 0 juiz ou arbitro decida sobre alguma das
pretensdes postas pelas partes”.*

O autor supracitado aduz que as sentencas podem ser de mérito, quando resolverem
total ou parcialmente a demanda, ou terminativa, quando puser fim ao processo sem que haja o
julgamento do mérito. As sentencas de mérito, por sua vez, poderdo ser classificadas em
declaratdrias, constitutivas ou condenatorias; nessa Ultima hipotese, constituira titulo executivo
judicial. Em todos o0s casos, a sentenca arbitral produz os mesmos efeitos, entre as partes e seus
sucessores, da sentenca emanada pelo Poder Judiciério.

Desde a reforma da Lei de Arbitragem por meio da Lei federal n® 13.129/15, é cabivel

que os arbitros profiram sentencgas parciais, nas quais decidirdo definitivamente apenas uma

42 PUCCI, Adriana Noemi. Impugnagcéo de arbitros. In. CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira;
MARTINS, Pedro Batista. 20 anos da lei de arbitragem: Homenagem a Petrdnio R. Muniz. Atlas, 2017. p. 171-
188.

4 INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. Diretrizes da IBA sobre Conflitos de Interesses em Arbitragem
Internacional. Reino Unido: International Bar Association, 23 de outubro de 2014. Disponivel em:
https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=EB37DA96-F98E-4746-A019-61841CE4054C. Acesso em: 24 maio
2022.

4“DINAMARCO. Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Séo Paulo, Malheiros, 2013. p. 174.
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parte do litigio. E o que Carlos Alberto Carmona denomina de “fatiamento do julgamento do
mérito”. A sentenga parcial pode servir para dirimir definitivamente questdes preliminares ou
prejudiciais que tenham sido suscitadas pelas partes, por exemplo, auxiliando na organizacéo
procedimental.

Cabe destacar, ao final, que a sentenca arbitral ndo esta sujeita a recursos ou a
homologacdo do Poder Judiciério. Significar dizer, entdo, que ao pactuar convencdo de
arbitragem, as partes renunciam, também, ao duplo grau de jurisdi¢io*®. Dessa forma, o controle
judicial da arbitragem s6 é admitido para aferir o correto cumprimento das normas
procedimentais, sendo vedada a revisdo do mérito da decisdo, através da acdo anulatoria de
sentenca arbitral, cujas hipdteses estdo elencadas no art. 32 da Lei de Arbitragem*®.

2.3.5. Consideracdes finais do capitulo

Pretendeu-se com esse capitulo tratar de noc¢des introdutérias acerca do instituto da
arbitragem, que sozinho poderia ser objeto de um estudo mais intenso e detalhado. A arbitragem
¢ um método alternativo de resolucéo de conflitos com caracteristicas proprias, dentre as quais
se pode destacar a celeridade da decisdo em relacéo ao judiciario, a qualificacdo dos julgadores
— e a possibilidade de escolha desses —, a maior flexibilizacdo do procedimento e, talvez a
melhor de suas qualidades, uma fase instrutoria mais extensa e intensa.

Passaremos, entdo, ao exame da arbitragem inserida no contexto da Administracédo

Publica.
3. Arbitragem com a Administracao Publica: preceitos tedricos
Embora a arbitragem entre os particulares esteja consolidada ha bons anos no Brasil,

a arbitragem com a Administracdo Pablica vem trilhando um caminho mais arduo para obter

sua aceitagdo, encontrando-se até os dias atuais em desenvolvimento e expansdo. Como leciona

4 O objetivo do duplo grau de jurisdicdo é permitir a revisdo de uma decisdo judicial a fim de garantir a qualidade
das decisBes. Na arbitragem, onde os arbitros sdo escolhidos pelas proprias partes interessadas, as partes assumem
o risco da qualidade da sentenga arbitral que sera emanada por esses. Adriana Pucci, nesse sentido, leciona: “Na
adocdo de uma clausula compromissdria ha um risco implicitamente assumido pelas partes, que estdo cientes de
que a decisdo do arbitro é final e o controle judicial da sentenca arbitral é excepcional”. (PUCCI, op. cit. p. 172)
46 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencéo de arbitragem; 11 - emanou de quem néo podia ser
arbitro; 111 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; 1V - for proferida fora dos limites da convencéo de
arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou corrupgédo passiva; VII - proferida
fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso I11, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de
que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.
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Marco Antonio Rodrigues, os principais Obices levantados ao juizo arbitral envolvendo a
Administracdo Publica — os quais se pretende discutir nesse trabalho — eram trés, sdo eles: o
principio da legalidade, abstraido do artigo 37 da Constituicdo Federal; a indisponibilidade do
interesse pUblico; o principio da publicidade.*’

Identifica-se, desde logo, que alguns dos argumentos utilizados contra a utilizagdo da
arbitragem constituem verdadeiros paradigmas do Direito Administrativo brasileiro, do qual
adotaremos a conceituacdo dada Hely Lopes Meirelles, isto é: “o conjunto harmonico de
principios juridicos que regem 0s 0rgaos, agentes e as atividades publicas tendentes a realizar
concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado”.®

Os paradigmas do Direito Administrativo, por sua vez, conforme licdes de Gustavo
Binenbojm, sdo premissas teoricas eleitas pelo discurso juridico, temporariamente subtraidas a
duvida, tendo a sua legitimidade advinda da ampla aceitacdo pela propria comunidade juridica,
de tal sorte que seréa sobre os paradigmas que serdo teorizadas as explicacOes e solugdes das
questdes juridicas*®.>

Esses paradigmas formam a base do Direito Administrativo, sobre os quais esta
estruturada a atuacao dos 6rgdos, agentes e atividades publicas. No contexto da arbitragem, dois
paradigmas foram trazidos como ébice: o principio da legalidade e a indisponibilidade do
interesse publico. Todavia, conforme veremos adiante, ndo sdo — e tampouco deveriam ser —

obstaculos reais a via arbitral.

3.1. O primeiro paradigma: o principio da legalidade

O principio da legalidade foi trazido como o primeiro obstaculo a arbitragem com
entidades da Administracdo Publica e se faz necessaria a compreensdo de sua origem no
ordenamento juridico brasileiro. Apesar da autorizacdo genérica contida na Lei federal n°
9.307/96 apds a sua reforma, o principio da legalidade ainda € suscitado como causa de
impedimento da realizacdo da arbitragem nos setores com regulamentacao especifica.

H4, na histdria do direito, quatro fases marcantes para o Direito do Estado: o Estado

de Policia, época em que o direito era obscuro e pouco definido; o Estado Liberal de Direito,

47 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 200.

48 MEIRELLES, Hely Lopes. BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 422 ed./atual. até
a Emenda Constitucional 90, de 15.9.2015 — Séo Paulo: Malheiros, 2016, p. 42.

49 Os paradigmas séo inerentes a ciéncia de modo geral, na qual se incluem as ciéncias juridicas e, por conseguinte,
o Direito Administrativo.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. — 3° ed. rev. atual. — Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 28.
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marcado pela influéncia do liberalismo e pelo surgimento de garantias as liberdades dos
cidadédos; o Estado Social de Direito, onde o Estado se firma enquanto prestador de servicos
voltado ao bem estar social; e, por fim, o Estado Democratico de Direito, que possui como seu
principal fundamento a soberania popular.

O Estado de Policia vigorou entre os séculos 16 a 18 e por isso nos remete a periodo
de monarquias absolutistas em que a Administracdo Publica e o governo convergiam em um
sd. Todo poder pertencia ao lider soberano e, portanto, sua vontade era a propria lei®*. Conforme
pontua Aldemir Berwig, o soberano se encontrava acima de qualquer ordenamento juridico e
os atos do rei — e também da Administracdo Publica — ndo eram submetidos a tribunais.®

Ao final do século 18 o Estado de Policia deu lugar ao Estado de Direito e a nocéo de
lei resultante da vontade do rei foi substituida pela lei resultante da vontade popular. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro retrata duas legislaces que marcam o surgimento do principio da
legalidade: a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e a Constituicdo
francesa de 1791%4.%°

Dessa forma, estaria incluido no universo juridico — e também no regime juridico
administrativo — o principio da legalidade que, ainda segundo Di Pietro, declara que “ninguém
pode ser afetado em sua liberdade sendo em virtude de lei e que traz, como consequéncia, a
vincula¢io da Administracdo Publica a lei”.%

No Brasil, o Estado Liberal de Direito é introduzido através da Constituicdo de 1891,
e a época, o principio da legalidade foi traduzido em uma vinculacdo negativa, isto €, a
Administracdo Publica poderia realizar tudo aquilo que a lei ndo proibia®’. Compreensdo similar
ao que possuimos atualmente quando se trata de pessoas privadas. No entanto, sabe-se que 0
Estado Liberal de Direito falhou em seu propdsito de reducao da desigualdade e de proporcionar

51 Por essa razdo é incompativel mencionar a existéncia de um principio da legalidade no periodo de Estado de
Policia, haja visto que a lei, em fato, se tratava da vontade do soberano.

52 BERWIG, Aldemir. Direito administrativo. Colegéo direito, politica e cidadania. ljui: Ed. Unijui, 2019. p. 18.
53 Os artigos 5 e 7 da Declaragiio preconizam: “Art. 5°. A lei ndo proibe senfio as agdes nocivas a sociedade. Tudo
que ndo ¢ vedado pela lei ndo pode ser impedido e ninguém pode ser forcado a fazer o que ela ndo ordena”; “Art.
7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo com as formas
por esta prescritas. Os que solicitam, expedem executam ou mandam executar ordens arbitrarias serdo castigados;
porém todo cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-se
culpado de resisténcia”.

%% O art. 3° da Constitui¢do francesa de 1791 afirmava: “ndo hé na Franga autoridade superior a da lei. O rei ndo
reina mais sendo por ela e s6 em nome da lei pode exigir obediéncia”.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988. 3% ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2012, p. 9.

% |bid. p. 10.

57 Dizia a Constituicdo de 1891: “Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz
a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos
seguintes: 1° Ninguem pode ser obrigado a fazer, ou deixar fazer alguma cousa, sendo em virtude de lei.”
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm>. Acesso em 18 abr. 2022.
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seguranga juridica ao povo, razdo pela qual foi substituido pelo Estado Social de Direito, com
0 advento da Constituicio de 1934. E no Estado Social de Direito que nasce a concepgao de
principio da legalidade enquanto vinculacdo positiva para a Administracdo Publica, isto é, a
Administracdo soO esta autorizada a realizar aquilo que a lei autoriza, ndo mais o que a lei veda,
fato marcante para o Direito Administrativo.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, instaura o Estado Democrético de
Direito, que, em seu art. 37, trouxe previsdo expressa no sentido de que a Administracéo
Publica, direta ou indireta, deve obedecer ao principio da legalidade. Ha ainda refor¢o na
legislacdo infraconstitucional, a exemplo da Lei federal n® 9.784/99, que regula o processo
administrativo, que também vincula a Administracdo PUblica ao principio da legalidade®®.

Nessa carta magna, foi mantida a vinculacdo positiva a legalidade para a
Administracdo Puablica, de modo que, de acordo com de Vladimir da Rocha Franca: “a
Administra¢do Publica somente tem legitimidade para fazer aquilo que a lei lhe permitir, ainda
que essa permissdo decorra de obrigagdo ou proibigdo que a lei Ihe imponha”.>®

Nessa linha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro registra que a Constituicdo Federal de
1988, ainda que tenha mantido a vinculacdo positiva ao principio da legalidade para a
Administracdo Publica, traz como caracteristica marcante uma concepcdo mais ampla do
referido principio, pois “o Estado Democratico de Direito pretende vincular a lei aos ideais de
justica, ou seja, submeter o Estado ndo apenas a lei em sentido puramente formal, mas ao
Direito, abrangendo todos os valores inseridos expressa e implicitamente na Constituigao”.%
Assim, o principio da legalidade, além da legislacdo, agora engloba também os valores e
principios incorporados na Constituicao.

A vinculacéo positiva do principio da legalidade é, exatamente, o argumento levantado
como Gbice para a possibilidade da arbitragem com entes da Administracdo Publica, ou seja, na
necessidade de lei especifica que autorize a Administracdo Plblica a arbitrar litigios®:, o que

desde ja se frisa que ndo é uma conclusdo correta.

8 Art. 2° a Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e
eficiéncia.

% FRANCA, Vladimir da Rocha. Principio da legalidade administrativa e competéncia regulatoria no regime
juridico-administrativo brasileiro. Revista de Informac&o Legislativa, Brasilia, n. 202, p. 7-29, abr./jun. 2014. p.13.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. InovagBes no direito administrativo brasileiro. In: Revista Interesse
Publico. Porto Alegre: Notadez, ano 6, n° 30, 2005, p. 46.

1 Em que pese a Lei de Arbitragem, apds sua reforma em 2015, tenha recebido o §1° que inclui a Administragdo
Puablica direta e indireta entre os capazes de arbitrar, o principio da legalidade ainda era bastante suscitado em
setores regulados e com legislacdo especial. Pode se destacar, como exemplo, a antiga lei de licitacdes (Lei
8.666/93) que ndo possuia previsdo expressa da arbitragem, tal como se encontra na nova lei de licitagfes (Lei
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A critica ao principio da legalidade n&o é recente. Almiro do Couto e Silva, h4 32 anos,
ja pontuava que “anogao de que a Administragao Ptblica ¢ meramente aplicadora das leis ¢ tdo
anacrbnica e ultrapassada quanto a de que o direito seria apenas um limite para o
administrador”.

A assertiva se baseia na incompletude das leis e na incapacidade de o processo
legislativo acompanhar a dinamicidade das relagdes econdmicas, e assim complementa o autor:

“a administracdo publica é voltada para o futuro. no estado contemporaneo, extremamente
complexo, seria impensavel que a lei sempre determinasse, até os Gltimos pormenores, qual
deveria ser o comportamento e a atuagio dos diferentes agentes administrativos”.®2

E diante desse contexto que Gustavo Binenbojm propde uma mudanca nesse paradigma,
no qual o Direito Administrativo deve deixar de adotar a legalidade como uma vinculagéo
positiva a lei, para acolher o principio da juridicidade administrativa, que se traduz no abandono
do vinculo da Administracdo Publica a lei formal (vinculagdo positiva), passando a vincular-se
ao ordenamento juridico enquanto uma unidade, formada pela constituicdo, leis, regulamentos
gerais e regulamentos setoriais®3.54

A juridicidade administrativa pde a Constituicdo Federal no centro da atuacdo do Poder
Publico, por isso, Lauro da Gama Junior afirma que o principio da legalidade ndo pode imperar
em detrimento de outros principios e valores que também encontram respaldo na Constituicao.
Dessa forma, deve haver uma ponderacao entre os principios constitucionais para a afericéo de
validade dos atos administrativos.5®

Em face de todo o exposto, a aplicacdo do principio da juridicidade administrativa a
arbitragem implica o reconhecimento de que, mesmo ndo havendo previsdo legislativa
especifica que autorizasse — ou que autorize, no caso de setores com lei especial — a arbitragem,
é possivel que, como aponta Bernardo Bichara Faria Coelho, o Estado fundamente suas acGes

para além da lei, haja vista que a participacdo desse em arbitragens atende a preceitos e

14.133/21) e, por essa razdo, além da resisténcia na instauracdo dos procedimentos, as sentencas arbitrais eram
sempre contestadas via agdo anulatéria do Poder Judiciéario.

62 SILVA, Almiro do Couto e Silva. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, [s. 1], v. 179, p. 51-67, 1990. p. 53.

83 Gustavo Binenbojm afirma ainda que a legalidade administrativa perde o seu carater soberano para se tornar
principio interno da juridicidade administrativa. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionaliza¢do. — 3° ed. rev. atual. — Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p.
171.

®4BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. — 3° ed. rev. atual. — Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 170.

85 SOUZA JR., Lauro da Gama. Sinal verde para a arbitragem nas Parcerias PUblico-Privadas (a construgéo de um
novo paradigma para 0s contratos entre o estado e o investidor privado). Revista De Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, ed. 241, p. 121-157, Jul./Set. 2005. p. 139.
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principios que norteiam a atuagdo da administragdo publica e encontram fulcro constitucional,
além, claro, de ndo haver vedacio legal.®

A arbitragem, entdo, seria compativel com os principios constitucionais da eficiéncia
e economicidade, pois proporciona aos particulares e aos entes da Administracdo Publica uma
solucdo para o litigio com alto grau de expertise em tempo mais célere quando comparado ao
Poder Judiciario. Para além de tais principios, a arbitragem também coaduna com o direito
fundamental a duragéo razoavel do processo.

Diante de tal cenério, é possivel concluir que o principio da legalidade, enquanto
dogma ultrapassado do Direito Administrativo, ndo constitui obstaculo suficiente a arbitragem
com a Administracdo Publica, isto pois tal principio deve ser substituido pela nocdo de
juridicidade administrativa, na qual o Poder Publico podera fundamentar suas decisdes e
escolhas com base no ordenamento juridico por inteiro, num verdadeiro bloco de legalidade®’

que tem a Constituicdo Federal e seus principios como motores.

3.2. O segundo paradigma: a indisponibilidade e a supremacia do interesse publico

A indisponibilidade do interesse publico é o segundo paradigma sobre o qual ndo
somente se apoia a Administracdo Publica, mas também todo o direito publico. Definir o
interesse publico é o primeiro dos desafios a serem enfrentados, afinal, o interesse publico é
comumente tido como um conceito juridico indeterminado. Odete Medauar assegura que “a
noc¢ado de interesse publico aparece, ao mesmo tempo, como fundamento, limite e instrumento
de poder, configura a medida e a fun¢iio administrativa”.®® Maria Sylvia Zanella de Pietro, por
sua vez, defende que o interesse publico pode ser visto como um principio politico ou como um
principio juridico.®

Enquanto principio politico, o interesse publico esta inserido como a finalidade do
Estado e se assemelha a no¢do de bem estar. O interesse publico, nessa 6tica, € fundamentado
na natureza — e na dignidade — humana, é adaptavel, é superior ao bem individual e, sobretudo,

é tanto o fundamento quanto a limitacdo do poder politico. E, nesse sentido, estamos diante de

 COELHO, Bernardo Bichara Faria. Breves consideracdes acerca da arbitragem e os principios da administracdo
publica. Revista de direito da procuradoria geral, Rio de Janeiro, n. 68, p. 45-73, 2014. p. 51-52

7 0 bloco de legalidade é um conceito inerente a juridicidade e deve ser compreendido como o conjunto da
Constituicdo Federal, leis ordinérias, leis complementares, medidas provisorias, e todas as demais legislagdes que
compdem o ordenamento juridico brasileiro.

% MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 32 Ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p. 230.
6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988. 3° ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2012. p. 233.
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um interesse publico dotado de um carater indisponivel. Por outro lado, sustenta a autora que o
interesse pablico enquanto principio juridico “cumpre a fungdo de dar solugdo concreta a casos
singulares”, sendo 0 espaco em que a Administracdo Publica interpreta e da aplicacdo ao
interesse plblico como interesse politico ao caso concreto.”™

Do interesse publico, visto como principio maior, extraem-se dois outros pilares para
a Administragdo Publica: a supremacia do interesse publico sobre o particular e a
indisponibilidade do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o particular, para Celso Bandeira de Mello, é
um axioma do Direito Publico, € um pressuposto da ordem social estavel, é, inclusive, uma
condicdo de sobrevivéncia do interesse privado.”* O principio determina, portanto, que toda a
atuacdo do Estado tenha como enfoque principal os interesses coletivos. E de se destacar a
semelhanca com o conceito de interesse publico como principio politico.

Apesar de ser um paradigma do Direito Administrativo, tal concepgao é tida por parte
da doutrina como incompativel com a ideia de uma Constituicdo como um sistema aberto de
principios. Isto pois, como afirma Gustavo Binenbojm, os principios possuem uma dimenséao
de peso e devem ser aplicados em maior ou menor grau, numa ponderacgdo proporcional, ndo
assumem posi¢des hierarquicas e estaticas.”

Por outro lado, a indisponibilidade do interesse publico é o principio invocado contra
a possibilidade de arbitrar litigios. Isto pois, conforme determina a Lei federal n°® 9.307/96,
somente sdo arbitraveis os direitos patrimoniais disponiveis e, sendo o interesse publico dotado
de supremacia e ndo sendo permitido a Administracdo Publica os transacionar, a conclusdo mais
l6gica seria, portanto, a impossibilidade da arbitragem com a Administracdo Publica.

Inobstante, a alegacéo supra ndo se confirma.

Para Hely Lopes Meireles, hd uma divisdo conceitual entre interesse pablico primario
e interesse publico secundario. O primeiro seria o objetivo a ser alcancado pela Administracédo
Publica — o bem estar social —, ja 0 segundo, € a utilizacdo dos meios necessarios a consecucdo
desse objetivo.”

Hely destaca ainda que a satisfacdo dos interesses publicos secundarios geralmente é

resolvida atraves de relagfes patrimoniais, e afirma: “ndo ha duvida, portanto, de que nos

0 Op. Cit. 241.

T MELLO, Celso Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. rev. atual. até a Emenda Constitucional
84 de 2.12.2014. S&o Paulo. Malheiros Editores, 2014. p. 70.

2 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. — 3° ed. rev. atual. — Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 30.

® MEIRELLES, Hely Lopes. BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 422 ed./atual.
até a Emenda Constitucional 90, de 15.9.2015 — S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 284.
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contratos celebrados pela Administracdo had sempre um campo de interesses patrimoniais
disponiveis que podem ser objeto de arbitragem”.

A indisponibilidade do interesse publico que trata a lei atinge, tdo somente, 0s
interesses publicos primarios. Isto é, € vedado que o Estado deixe de lado a meta de bem estar
social para, entdo, atuar em privilégio de interesses particulares ou contrarios ao interesse
pablico. No entanto, os interesses secundarios ndo s&o atingidos ao todo por tal
indisponibilidade, haja vista a existéncia de carater econdmico e patrimonial nos contratos
publicos firmados pela Administracdo Publica para a consecucdo de seu interesse primario.

Ademais, Eros Roberto Grau defende que ndo ha uma correlagdo entre a
disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou
indisponibilidade do interesse publico. Isto pois para a realizacdo do interesse publico — nogéao
de bem estar, que € indisponivel —a Administracdo Publica deve dispor de direitos patrimoniais
ao realizar contratos publicos das mais diversas ordens. Ao fim, o doutrinador ainda assegura:
“sempre que puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a
Administracdo, sem que isso importe disposicao do interesse publico, convencionar clausula de
arbitragem”.”

Ante o que fora exposto, é imprescindivel a conclusdo de que o interesse publico,
conceito juridico indeterminado, ndo pode constituir 6bice a arbitragens com a Administracdo
Publica, posto que ndo se pode confundir a indisponibilidade do interesse publico com a

disponibilidade de direitos patrimoniais.

3.3. O principio da publicidade

Notadamente o carater sigiloso que detém a arbitragem € visto como um diferencial,
sendo, inclusive, crucial para determinados conflitos complexos que envolvam, por exemplo,
know-how especifico e especializado de determinada companhia, dados financeiros sensiveis
das empresas, condi¢bes de contratacdo, segredos empresariais, dentre diversos outros cuja
divulgacdo possa trazer riscos a atuacdo da empresa que sera parte na arbitragem.

Se, por um lado, o sigilo é visto pelos particulares sob uma Otica positiva, por outro,
muito se argumentou sobre esse carater inviabilizar a arbitragem com a Administracdo Publica

que tem a sua atuacdo pautada, por forca constitucional, no principio da publicidade.

4 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e Contrato Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.21,
pp. 141 — 148. Mar¢o/2002. p. 147.
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A intencdo do legislador ao inserir a publicidade dos atos como um principio
constitucional foi, notadamente, garantir ao cidaddo interessado o acesso as informacdes sobre
a atuacdo estatal que sdo de seu interesse. Para além disso, a divulgacdo dos atos da
Administracdo Publica funciona como mecanismo de vigilancia e repressdo face as
ilegalidades.

Mas, como afirma Carlos Alberto Carmona, “deve ser exorcizado um ultimo fantasma
que assombra a arbitragem nas relagdes de que participa a Administracdo Publica, a saber, a
privacidade das decisdes”.”

O principio da publicidade emanado pela Constituicdo Federal de 1988 néo torna a
arbitragem incompativel com os entes da Administracdo Publica, isto pois o sigilo ndo é
requisito sine qua non para a institui¢cdo do procedimento arbitral, podendo ser convencionado
mecanismos de divulgacdo das decisdes para que a Administracdo Publica preste contas aos
cidaddos. Nesse quesito, portanto, prevalece a transparéncia as decisfes e atos essenciais do
processo arbitral, mas, ainda como alerta o autor supra, devem ser resguardados os sigilos dos
debates e documentos que instruiram a arbitragem.

Cumpre destacar, nesse aspecto, o enunciado n° 4 da | Jornada de Prevencao e Solugéo
Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal, que afirma ser de competéncia da
Administracdo Publica promover a publicidade dos atos realizados na arbitragem, podendo,
inclusive, ser mitigada nos casos de sigilo preconizados em lei.”

A Lei de Arbitragem, por sua vez, selou o entendimento no sentido de que a arbitragem
com a Administracdo Publica devera obedecer ao principio da publicidade, através de seu art.
20, 83077,

Portanto, em periodo anterior a reforma da Lei de Arbitragem j& se compreendia a
possibilidade de compatibilizar o sigilo da arbitragem com a publicidade dos atos, principio o
qual a Administracdo Plblica esta submetida. Apos a reforma, entdo, estdo superadas quaisquer
duvidas quanto ao tema. As vantagens da op¢do pela arbitragem vao muito além do sigilo que
é proporcionado, de modo que a publicidade dos autos completos ou dos atos processuais nao

tem o conddo de enfraquecer a eficicia desse meio de resolucao de conflitos.

S CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 3. Ed. Sdo Paulo: atlas, 2009. pp. 51-52.

6 Enunciado n°4: Na arbitragem, cabe a Administragdo Plblica promover a publicidade prevista no art. 2°, § 3°,
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 &rbitro.

78 3% A arbitragem que envolva a administragdo pulblica serd sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade.
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3.4. Avancos legislativos

Paralelamente as discussfes quanto a legalidade da arbitragem com a Administracao
Pablica, alguns setores regulados providenciaram a autorizagdo legislativa necessaria para incluir
0 método de resolucdo de conflitos em seus contratos. Abaixo, listaremos algumas das leis que
contam com autorizagdo expressa para a opgao pela arbitragem.

3.4.1. Lei9.307/96 — Lei de Arbitragem brasileira

Inicialmente a Lei de Arbitragem brasileira ndo trouxe consigo previsao especifica
sobre a possibilidade de arbitragem com a Administracdo Publica. A situacdo mudou em 2015,
com a sua reforma pela Lei federal n® 13.129/15, na qual fora incluido o §1° ao artigo 1°, que
passou a prever autorizacdo genérica a toda a Administracdo Publica direta e indireta para

dirimir seus conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis através da via arbitral.

3.4.2. Leifederal n°®9.472/97 — Lei Geral de Telecomunicac6es

A Lei Geral de Telecomunicaces, editada em 1997, cuidou de prever que é requisito
essencial do contrato de concessao o foro e 0 modo para a solucdo extrajudicial das divergéncias
contratuais, nos termos do art. 93, inciso XV'8, estando autorizada, portanto, a arbitragem nos
conflitos derivados de contratos publicos no setor de telecomunicacdes.

Embora haja autorizacao legal especifica ha mais de duas décadas e que esses contratos
de concessdo contenham clausula arbitral, o instituto foi deixado a margem por todos esses
anos. Somente em dezembro de 2021 ocorreu a assinatura dos primeiros termos de arbitragem
envolvendo a Agéncia Nacional de Telecomunicacbes (ANATEL) e as trés maiores
concessionarias de telefonia fixa do pais. Os litigios alcancam cifras bilionarias e serdo
administrados pela Corte de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCl). Segundo
Paulo Firmeza, Procurador Geral da PFE-Anatel, as clausulas arbitrais nos contratos de
concessdo estariam desatualizadas, razdo pela qual foram necessarias negociacbes com as

concessionarias para adequacéo do procedimento as melhores praticas arbitrais.”

8 Art. 93. O contrato de concessdo indicara: XV - o foro e 0 modo para solugdo extrajudicial das divergéncias
contratuais.

 ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. AGU viabiliza arbitragens para resolver controvérsias bilionarias do setor
de telecomunicagBes. 2021. Disponivel em: <https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/agu-viabiliza-
arbitragens-para-resolver-controversias-bilionarias-do-setor-de-telecomunicacoes>. Acesso em 04 mai. 22.
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A desatualizacdo das clausulas arbitrais ja vinha sendo alertada pela doutrina. Gustavo
da Rocha Schmidt, versando sobre a clausula compromisséria que fora inserida nos contratos
de concessao firmados com a ANATEL, destacou 0 mau uso da arbitragem nas relagcdes com a
Administracdo Publica, de modo que, ao invés de reduzir os custos de transacdo com o Estado,
os aumentava.®

Entre as mas praticas destacas, estariam: a previsdo de um tribunal arbitral formado
por cinco arbitros que, apesar de possivel nos termos da Lei de Arbitragem, revela-se
contraproducente e geram custos excessivos, posto que os valores pagos em honoréarios de
arbitros praticamente dobra, ndo havendo melhoria significativa na qualidade da sentenca
proferida; a competéncia da ANATEL em indicar o presidente do tribunal arbitral, isto é, a
agéncia indicaria trés dos cinco arbitros, o que vai de encontro com as melhores praticas
internacionais, na qual a figura do presidente do tribunal arbitral é imparcial e indicado pelos
proprios arbitros ou em conjunto pelas partes; estabelecimento de prazos aleatdrios e
extremamente curtos; possibilidade de reconsideracéo da decisdo caso haja divergéncia por um
dos cinco arbitros, numa espécie sui generis de “recurso” a sentenga arbitral.

Por sorte, como visto acima, a Advocacia Geral da Unido tem atuado de maneira a
corrigir as desatualizacOes, de forma que a arbitragem possa ser vantajosa para o particular e,
sobretudo, para a Administracdo Publica, realizando negociacdes das clausulas e instaurando
os procedimentos em conformidade com as melhores préaticas reconhecidas para a arbitragem.

3.4.3. Lei federal n°®9.478/97 — Lei da Agéncia Nacional do Petroleo (ANP) e Lei
federal n°® 12.351/10 — Lei do Pré-Sal

O setor petrolifero é marcado pelos vultuosos recursos envolvidos, tanto em
investimentos quanto em lucros, participacdes especiais e royalties. Ao mesmo tempo, é
atividade arriscada cuja exploracdo tende a ser de longa duragdo. A complexidade e
dinamicidade do setor fazem com que a arbitragem seja uma via extremamente vantajosa por

proporcionar uma solucdo mais célere, evitando que os prejuizos decorrentes dos litigios se

8 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem Administrativa a Brasileira. Migalhas, [S. 1.], p. 1, 30 jul. 2020.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/331362/arbitragem-administrativa-a-brasileira. Acesso em:
04 mai. 2022.
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ampliem no decorrer do tempo. Com isso em vista, a Lei federal n® 9.478/97 previu a utilizagao
da arbitragem em seu artigo 43, inciso X8,

Posteriormente, foi prevista também a arbitragem nos contratos relativos a exploragédo
e producéo de petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos nas areas do pré-sal e outras

areas estratégicas, nos termos do art. 29, inciso XVII1 da Lei federal n° 12.351/10%2,

3.4.4. Leifederal n°®10.233/01 — Lei da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT) e Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ)

O setor de transportes terrestres e aquaviarios conta com autorizacao legal expressa e
especifica para pactuar arbitragem como método de resolucdo de conflitos, por forca do art. 35,
inciso XVI, da Lei federal n° 10.233/01%%, A arbitragem no setor, portanto, deve obedecer as
resolucdes n° 5.845 de 14 de maio de 2019 e 5.960 de 2 de fevereiro de 2022, que dispdem
sobre as regras procedimentais a serem adotadas tanto para autocomposi¢do quanto para

arbitragem no ambito da ANTT.

3.4.5. Lei federal n° 10.848/04 — Lei de Comercializacdo de Energia Elétrica

O setor da comercializacao de energia elétrica também detém autorizacdo expressa da
legislacdo para a solucdo de litigios pela via arbitral, a partir do artigo 4°, 885° e 6° da Lei federal
n° 10.848/04%. Para além dessa previsdo legal, a arbitragem é reforcada pelo art. 44 da
Resolucdo Normativa ANEEL n° 957 de 07 de dezembro de 2021, o qual determina que a
Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica - CCEE e seus agentes deverdo dirimir

8L Art. 43. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condigdes do edital e da proposta vencedora e tera
como clausulas essenciais: X - As regras sobre solucdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua
execucdo, inclusive a conciliacdo e a arbitragem internacional;

82 Art. 29. SHo clausulas essenciais do contrato de partilha de producdo: XVIII - As regras sobre solugdo de
controvérsias, que poderdo prever conciliacdo e arbitragem;

8 Art. 35. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condicGes do edital e da proposta vencedora e tera
como clausulas essenciais, ressalvado o disposto em legislacdo especifica, as relativas a: XVI — Regras sobre
solugdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execucao, inclusive a conciliacéo e a arbitragem;

8 Art. 4° [..] § 5° As regras para a resolucdo das eventuais divergéncias entre os agentes integrantes da CCEE
serdo estabelecidas na convencao de comercializacdo e em seu estatuto social, que deverdo tratar do mecanismo e
da convencao de arbitragem, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. § 6° As empresas publicas
e as sociedades de economia mista, suas subsidiarias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e
autorizacdo, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir a0 mecanismo e a convencao de arbitragem previstos
no § 5° deste artigo.
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conflitos que envolvam direitos patrimoniais por intermédio da arbitragem. A Convencao
Arbitral prevista na resolugdo é obrigatdria a todos os agentes da CCEE e a propria CCEE.

Para fins da resolucao supra, que instituiu a Convencéo de Comercializacéo de Energia
Elétrica, consideram-se agentes da CCEE: o concessionario, permissionario e autorizado de
servicos ou instalacOes de energia elétrica, detentor de registro de empreendimento de geracéo,
consumidor livre e consumidor especial que seja associado a CCEE, de acordo com seu art. 2°,
inciso 1.

A Lei federal n° 10.848/04 cuidou, ainda, de expressamente autorizar as empresas
pablicas e as sociedades de economia mista a aderirem a Convengao Arbitral. Além de definir
que os direitos relativos aos créditos e débitos decorrentes das operacdes realizadas no &mbito

da CCEE serdo considerados direitos disponiveis — e, portanto, arbitraveis.

3.4.6. Leifederal n®11.079/04 — Lei de Parcerias Publico-Privadas

As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) sdo, conforme Lauro da Gama e Souza Jr.,
instrumentos que promovem a participacdo da iniciativa privada no desenvolvimento de
projetos de Estado. Esse modelo de contratacdo publica é internacionalmente utilizado e é
excelente forma de reduzir a necessidade de recursos publicos — que ja sdo escassos — em
empreendimentos que servirdo a populagio.®

No Brasil, as PPPs sdo regulamentadas pela Lei federal n® 11.079/04, que em seu artigo
11, inciso 1%, prescreveu que a minuta de contrato divulgada no instrumento convocatorio
poderd conter a opcdo pelo emprego de mecanismos privados de resolugdo de disputas,
inclusive arbitragem. Mas manteve a ressalva de que, ocorrendo arbitragem, devera ter sede no

Brasil e o procedimento devera ser conduzido em lingua portuguesa.

3.4.7. Lei federal n°® 8.987/05 — Lei de Concessoes

8 SOUZA JR. Lauro da Gama. Sinal verde para a arbitragem nas Parcerias PUblico-Privadas (a construgdo de
um novo paradigma para 0s contratos entre 0 estado e o investidor privado). Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, ed. 241, p. 121-157, Jul./Set. 2005.

8 Art. 11. O instrumento convocatorio conterd minuta do contrato, indicara expressamente a submisséo da licitagdo
as normas desta lei e observara, no que couber, os 88 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da lei federal n°® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: Il — O emprego dos mecanismos privados de resolucao de
disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei federal n°
9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.
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Conforme definicdo dada pelo art. 2°, incisos Il e 11, da Lei federal n® 8.987/95, a
concessdo de servico publico é a delegacdo da prestacdo de um servico pelo poder concedente,
mediante licitacdo, tal prestacdo poderd ou ndo ser precedida de execucdo de obra publica. A
legislacdo regulamenta, ainda, a permissdo de servico publico, que conforme inciso 1V do
dispositivo legal supracitado, é a delegacéo a titulo precério, também mediante licitagcdo, da
prestacdo de servigos publicos pelo poder concedente.

Influenciada pela Lei de Parcerias Publico-Privadas e no potencial que a arbitragem
detém em fornecer seguranca aos investidores estrangeiros, a Lei de Concessdes foi alterada
pela Lei federal n°® 11.196/05 para fazer constar o art. 23-A que previu expressamente a
possibilidade de o contrato de concessdao prever o emprego de mecanismos privados para a

resolucdo de disputas relacionadas ao contrato.

3.4.8. Lei federal n°® 13.303/16 — Lei das Estatais

A Lei federal n® 13.303/16, também conhecida como Lei das Estatais, por dispor sobre
0 estatuto juridico das empresas publicas e da sociedade de economia mista, cuidou em
possibilitar o uso da arbitragem por essa ultima, através do paragrafo tnico do art. 12%’. A via
arbitral podera ser utilizada para dirimir conflitos entre acionistas e sociedade ou entre

acionistas controladores e minoritarios.

3.4.9. Decreto federal n° 10.025/19

O Decreto federal n° 10.025/19 regulamentou a arbitragem com a Administragdo
Publica nos setores portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario.
O legislador se preocupou em descrever, na maior quantidade de detalhes possiveis, quais
litigios poderéo ser arbitrados, as regras gerais e prazos do procedimento, dentre outros. E,
atualmente, a regulamentacdo mais precisa sobre arbitragem e Administracdo Publica, suas

disposigdes serdo melhor analisadas no capitulo seguinte.

3.4.10. Lei federal n° 14.133/21 — Nova Lei de Licitacdes

87 Art. 12. [...] Paragrafo Unico. A sociedade de economia mista podera solucionar, mediante arbitragem, as
divergéncias entre acionistas e a sociedade, ou entre acionistas controladores e acionistas minoritarios, nos
termos previstos em seu estatuto social.
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H& muitos anos se discutia se a arbitragem poderia ser utilizada como meio de
resolucdo de conflitos nas licitagdes e contratos administrativos. Por um lado, havia
entendimento que seria possivel, posto que havia autorizacdo a sujei¢cdo das normas dos
organismos de financiamento internacionais que, por sua vez, previam meios alternativos de
resolucédo de conflito. Por outro, argumentava-se que a clausula arbitral seria incompativel com
a clausula de eleicdo de foro obrigatdria constante no art. 55, §2° da Lei federal n° 8.666/93.

A Nova Lei de Licitacdes pds fim as duvidas ao dedicar o capitulo XII aos meios
alternativos de resolucdo de controvérsias. A Lei federal n® 14.133/21 passou a autorizar
expressamente que as contratacfes regidas pelo diploma legal utilizem meios alternativos de
prevencado e resolugdo de controvérsias, quais sejam: a conciliagdo, a mediacdo, o comité de
resolucdo de disputas (dispute board) e a arbitragem na resolucédo de conflitos relacionados a
direitos patrimoniais disponiveis. Além disso, o art. 153 da Lei federal n° 14.133/21% preconiza
que as contrataces ja existentes — e realizadas sob a égide da Lei federal n° 8.666/93 — poderao
ser aditadas para prever a adogdo das vias alternativas de resolucéo de disputas.

4. Especificidades da arbitragem no regime juridico administrativo

Como visto, a arbitragem é plenamente compativel para os entes da Administracao
Publica. No entanto, € necessario que na instituicdo do processo arbitral sejam observadas as
particularidades inerentes ao regime juridico administrativo. Para debater tais especificidades,
tomaremos como base, dentre outras, as disposicdes da Lei federal n® 9.307/96, do Decreto
federal n® 10.025/19 e a Portaria Normativa n® 42 de 07 de margo de 2022 da Advocacia Geral
da Unido, tendo em vista que tais disposi¢des legais regulamentam os processos arbitrais com

a Administracdo PUblica e que podem ser utilizados como regra aplicavel aos procedimentos®®.

4.1. Sede da arbitragem e idioma

A Lei de Arbitragem ndo trouxe previsdo quanto a sede da arbitragem e tampouco o

idioma em que o processo arbitral sera conduzido. Por outro lado, legislacdes especiais como o

8 Art. 153. Os contratos poderdo ser aditados para permitir a adogdo dos meios alternativos de resolugdo de
controvérsias.

8A par da sobreposicdo da juridicidade administrativa sobre o principio da legalidade administrativa, ndo ha
problemética ao utilizar tais legislagbes como lei aplicavel ao procedimento, em especial o Decreto 10.025/2019
que, apesar de tratar dos setores portudrio e de transporte rodoviario, ferroviério, aquaviario e aeroportudrio, suas
disposicdes podem ter grande valia para a arbitragem com a Administracéo Pablica em geral.
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Decreto federal n° 10.025/19%, a Lei de Parcerias PUblico-Privadas (Lei federal n° 11.079/04)%
e a Lei de Concessdes (Lei federal n° 8.987/95)% trazem como exigéncia que a arbitragem tenha
sede no Brasil e que seja conduzida em lingua portuguesa.

Apesar de tais exigéncias, como bem afirmam Gustavo Justino de Oliveira e Felipe
Faiwichow, em contratos internacionais é usual que seja negociada a sede da arbitragem,
visando a escolha de um lugar neutro. No entanto, o idioma portugués deve ser preservado em
atencdo ao acesso da informacao e do principio da publicidade. Além disso, anotam os autores
que a pratica de atos relativos a arbitragem em diferentes localidades ndo descaracteriza a sede

da arbitragem.®

4.2. Critério de julgamento e direito aplicavel

Tratar do critério de julgamento é definir se a arbitragem serd de direito ou por
equidade. Sendo a arbitragem de direito, estardo os arbitros obrigados a fundamentarem suas
decisbes no direito positivado. Sendo a arbitragem por equidade, poderdo os arbitros afastar o
rigor normativo para, diante da situacdo concreta, julgar de maneira diversa ou além do que
ordena a lei. Carlos Alberto Carmona aponta que a equidade tomaria lugar da norma quando o
arbitro notar que a situacdo concreta ndo tenha sido prevista pelo legislador, também quando
notar que a norma esteja desatualizada em comparacéo com a realidade ou, também, quando a
aplicacdo da lei estritamente causara injusto desequilibrio entre as partes.

Cumpre ressaltar que, como anota o0 autor supra, apesar de o arbitro poder decidir
contra legem na arbitragem por equidade, néo significa que esse deva afastar o direito positivo,
visto que o julgamento por equidade passara a constituir faculdade do &rbitro, devendo ser
exercida somente se ndo for possivel, através das leis, chegar a uma solucéo justa para o conflito

de fato.**

% Art. 3°[..]: Il - A arbitragem sera realizada na republica federativa do brasil e em lingua portuguesa;

%L Art. 11. [...]: Il — 0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir
conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

92 Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolugdo de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no brasil e em lingua portuguesa,
nos termos da lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

% OLIVEIRA, Gustavo Justino de. ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso pratico de arbitragem e administragdo
publica. — S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 58.

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 3. Ed. Sdo Paulo: atlas, 2009. p. 66.
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A Lei de Arbitragem, em seu artigo 2°, 8§3° (incluido pela Lei federal n® 13.129/15)
veda a aplicacdo do julgamento por equidade, ordenando que a arbitragem que envolva a
Administracdo Publica seja sempre de direito. Tal critério de julgamento é reforcado pelo art.
30, inciso | do Decreto federal n° 10.025/109.

Em comentério ao projeto de lei que originou a Lei federal n® 13.129/15 — e, por
conseguinte, incluiu 0 83° ao art. 2° da Lei de Arbitragem —, Selma Lemes considerou que vedar
a decisdo por equidade € criar empecilhos e amarras a modernizacdo do texto legal e da
arbitragem na Administracdo Publica. A professora descreveu gque essa vedacdo quebra com a
estrutura flexivel inerente a arbitragem, podendo ser prejudicial para setores de atuacdo da
Administracdo Publica que baseiam sua atuacdo em business standards que, apesar de serem
diretrizes obrigatdrias para a realizacdo de negocios, ndo sao leis e, portanto, estariam excluidas
da apreciacdo dos arbitros.

No que toca ao direito aplicavel, apesar de a Lei de Arbitragem ter sido silente quanto
ao tema, o Decreto federal n° 10.025/19 aduz que as normas de direito material que
fundamentardo a decisdo arbitral devem ser as da legislacdo brasileira. Registre-se que o decreto
apenas vinculou as regras de direito material, deixando em aberto a possibilidade de, nos
contratos internacionais cuja sede da arbitragem néo seja o Brasil, seja convencionado o direito

processual aplicavel.

4.3. Publicidade

Como foi visto no tépico 3.3 desse trabalho, a publicidade é plenamente conciliavel
com a arbitragem que, em sua natureza € sigilosa. De igual modo, vimos que é de competéncia
da Administracdo Publica realizar a divulgacdo das decisGes e atos processuais relevantes para
o0 atendimento ao principio da publicidade. Resta, portanto, que visualizemos como a
Administra¢do Publica tem dado efetividade a tal principio.

Para a analise, serdo tomados como base as arbitragens em que a Unido, o estado de
Séo Paulo e o estado do Rio de Janeiro sejam parte, representadas, respectivamente, pela
Advocacia Geral da Unido (AGU) e pelas Procuradorias Gerais dos Estados de S&o Paulo e Rio
de Janeiro (PGE-SP, PGE-RJ).

A Unido, através da AGU, mantém endereco eletronico® do Ncleo Especializado em

Arbitragem no qual s&o disponibilizados para acesso as portarias normativas da AGU; a lista

% Disponivel em: <https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir>. Acesso em 04 mai. 2022.
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de cdmaras credenciadas e o procedimento para credenciamento; atos processuais relativos as
arbitragens; no site encontraremos atas de misséo, sentencas parciais e finais, ordens
processuais e termos de arbitragens, e; planilhas que sintetizam informagdes como: ndmeros
dos processos e camaras arbitrais em que estdo sendo administrados, setor, valor da disputa,
nome dos arbitros, identidades das partes e, por fim, a fase processual em que se encontra o
litigio.

O estado de Séo Paulo, em seu turno, por meio da PGE-SP, também mantém endereco
eletronico® no qual disponibiliza a composicdo do ndcleo de Assisténcia de Arbitragens da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, os atos normativos pertinentes, a lista de camaras
cadastradas e os atos dos procedimentos arbitrais em que o estado de Séo Paulo é parte.

Cabivel destacar que, no caso do estado de Sao Paulo, o Decreto estadual 64.356/19,
em seu art. 12, caput e paragrafos®’, prevé a disponibilizacio de todos os atos do procedimento
arbitral na rede mundial de computadores, razéo pela qual a publicidade abrange, salvo acordo
em contrario e hipoteses legais de sigilo, as manifestacGes das partes e laudos periciais, por
exemplo.

Por fim, o estado do Rio de Janeiro, por intermédio da PGE-RJ, apesar de também
possuir endereco eletronico relacionado a arbitragem®, somente sdo divulgados os 6rgdos
arbitrais cadastrados e os atos normativos pertinentes, ndo ha a disponibilizacdo dos atos
processuais da arbitragem. Para a obtencdo de informacbes o cidaddo deve preencher
Requerimento de Acesso a Informacdo e assinar o Termo de Responsabilidade pelo uso e
Divulgacédo de Informacdes. O requerimento esta em concordancia com o que dispde o art. 10
da Lei federal n° 12.527/11%, conhecida como Lei de Acesso a Informagéo.

Assim, é possivel denotar que todos os 6rgdos da Administracdo Publica supracitados
utilizam enderecos eletrénicos para a divulgacdo dos atos processuais relativos a arbitragens
em que sdo partes. Tal medida, nos tempos atuais, se revela como a melhor forma de maximizar

0 acesso dos cidaddos a informacao, tendo em vista 0 amplo alcance que a internet detém.

% Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_Arbitragens/paginas/>. Acesso em 04 mai. 2022.
% Artigo 12 - Os atos do procedimento arbitral serdo publicos, ressalvadas as hipoteses legais de sigilo ou segredo
de justica. § 1° - para fins de atendimento deste dispositivo, consideram-se atos do procedimento arbitral as
peti¢des, laudos periciais, termo de arbitragem ou instrumento congénere e decisdes dos arbitros. § 2° - a
procuradoria geral do estado disponibilizara os atos do procedimento arbitral na rede mundial de computadores. §
3° - as audiéncias do procedimento arbitral poderdo ser reservadas aos arbitros, secretarios do tribunal arbitral,
partes, respectivos procuradores, testemunhas, assistentes técnicos, peritos, funcionarios da camara arbitral e
pessoas previamente autorizadas pelo tribunal arbitral.

% Disponivel em: <https://pge.rj.gov.br/entendimentos/arbitragem>. Acesso em 04 mai. 2022.

9 Art. 10. Qualquer interessado podera apresentar pedido de acesso a informacGes aos drgdos e entidades referidos
no art. 1° desta lei, por qualquer meio legitimo, devendo o pedido conter a identificacdo do requerente e a
especificacdo da informacéo requerida.
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4.4. Escolha de camaras arbitrais e arbitros

A escolha da camara arbitral*®® que administrara o procedimento e de quais arbitros
julgardo o litigio ja foram objetos de intensa discussao pela doutrina, em especial para definir
se o procedimento de escolha deve seguir os tramites burocraticos da licitagdo ou estariam
dispensados de tal formalidade. A Lei de Arbitragem foi omissa quanto ao tema; no entanto, ha
no Decreto federal n° 10.025/19 e nas recentes Portarias Normativas n® 21/2021 e 42/2022 da
Advocacia Geral da Unido fundamentos quanto ao procedimento a ser adotado nos litigios com
a Administracdo Publica, sendo as duas primeiras nos setores portudrio e de transporte
rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario e, essa Ultima, com aplicacéo geral.

O art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal de 1988 determina que “ressalvados os
casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes”. E diante desse fundamento legal que se sustentava a necessidade de licitagio
para a suposta “contratacao” de arbitro e da camara arbitral.

Inquestiondvel que a obrigatoriedade da licitacdo se impde aos contratos celebrados
pela Administracdo Publica; todavia, a hesitacdo que se imp&e a partir do texto legal é: a
indicacdo de arbitros e a escolha da camara arbitral para administrar o procedimento teria
natureza juridica contratual e, por consequéncia, prescindiria de licitacdo?

Marcal Justen Filho afasta a hip6tese de vinculo contratual entre as partes litigantes e
os arbitros e camaras arbitrais, posto que a existéncia de uma relacdo contratual resulta,
necessariamente, na fusdo da vontade das partes para a producdo de um ato juridico uno, cujo
conteddo é determinado — ou determinavel —, pelas partes. No entendimento do autor, portanto,
a escolha e aceitacdo dos arbitros e da cAmara arbitral sdo “relagdes juridicas fundadas em atos
voluntarios unilaterais, que se produzem de modo sucessivo e que ndo apresentam natureza
contratual”. Ademais, ainda que houvesse consenso entre o particular e a Administracao

Publica, ndo estariamos diante de contrato, mas sim de acordo, pois as partes ndo possuem

100 A camara arbitral € a instituicdo responsavel pelas atividades secundarias da arbitragem, atuardo de modo a
garantir que o procedimento obedeca aos principios do contraditdrio e ampla defesa, gerenciando o recebimento e
a disponibilizacdo dos documentos e peti¢Bes, algumas oferecerdo, também, ambientes para a realizacdo de
audiéncias, dentre outros servicos. Apesar de recomendavel, ndo é exigivel que haja uma cdmara arbitral em todas
as arbitragens, haja vista a possibilidade de arbitragem ad hoc.
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interesses contrapostos, mas sim a mesma intencdo: aceitar os arbitros e delegar a camara
arbitral 11

Nessa linha, relevante destacar o enunciado n°® 39 da | Jornada de Direito
Administrativo, o qual preconizou que a indicacdo e aceitacao de arbitros pela Administracédo
Publica independem de selecdo publica formal, devendo apenas ser objeto de fundamentacéo
prévia e por escrito.!® Ampliando esse entendimento, o enunciado 203 da Il Jornada de
Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal definiu que nao
sO na indicacdo de arbitros é dispensada a licitacdo, mas também o processo de escolha de todos
aqueles que atuardo como terceiros facilitadores em métodos extrajudiciais de conflitos com o
Poder Publico, englobando nessa compreensdo, agora, os mediadores, conciliadores,
negociadores e membros do comité de dispute boards.%®

De tal forma, tendo em vista que o texto do art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal
de 1988 é notoriamente dedicado as contratacbes da Administracdo Publica e, ndo havendo,
portanto, um vinculo contratual entre o particular e a Administracdo Publica com os arbitros e
camara arbitral, é possivel concluir que a escolha desses ndo prescindira de licitagdo®.

Feitas as consideracBes quanto a natureza juridica do vinculo entre arbitros e cAmaras
arbitrais e as partes da arbitragem, vejamos o que trata a legislagdo quanto ao procedimento a
ser adotado. Nesse aspecto, o Decreto 10.025/19 e as Portarias Normativas n°® 21/2021 e
42/2022 da Advocacia Geral da Uni&o trazem importantes normas.

O Decreto 10.025/19 determina que a escolha da camara arbitral somente podera ser
realizada dentre aquelas que foram previamente credenciadas pela Advocacia-Geral da Unido.
O credenciamento é uma etapa incluida pelo legislador que visa garantir que as instituicdes
possuam trés requisitos minimos: (i) o funcionamento regular ha pelo menos trés anos; (ii) ter
reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na conducdo de procedimentos arbitrais e;
(iii) existéncia de regulamento proprio disponivel em lingua portuguesa.

A Portaria Normativa n° 21 da Advocacia Geral da Unido prestou a regulamentar o
processo de credenciamento das camaras arbitrais, como determinou o Decreto 10.025/19. A

101 JUSTEN FILHO, Marcal. Administragdo Plblica e Arbitragem: o vinculo com a cAmara de arbitragem e os
arbitros. Revista Brasileira da Advocacia, n. 1, p. 103-150, abr/jun. 2016. p. 111.

102 BRASIL. Poder Judiciario. Conselho da Justica Federal. Enunciados n° 80. | Jornada de Direito Administrativo.
Brasilia, 2020.

103 BRASIL. Poder Judiciario. Conselho da Justica Federal. Enunciados n° 203. 11 Jornada de Prevencdo e Solugdo
Extrajudicial de Litigios. Brasilia, 2021.

104 E de se destacar também que a natureza da licitacio ndo coaduna com o propdsito da escolha dos arbitros, pois
h4, na indicacdo, uma relacdo de confianca na especializagdo do indicado, o carater competitivo proporcionado
pelo ambiente licitatério, além de constituir burocracia em meio a uma desburocratiza¢ao — saida do judiciario —,
ndo € adequado para os fins arbitrais.
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portaria, além dos requisitos mencionados, acrescentou 0s seguintes requisitos minimos: (i)
compromisso da camara arbitral em respeitar o principio da publicidade; (ii) compromisso da
camara arbitral em administrar os processos arbitrais no Brasil e em lingua portuguesa; (iii)
responsabilizacdo instituicao pela designacédo de espaco e agenda disponivel para realizacdo de
audiéncia e demais atos, na cidade sede da arbitragem ou, eventualmente, em outras localidades;
e, (iv) compromisso da cAmara arbitral para, caso o pagamento de honorérios de arbitros seja
realizado por meio de hora trabalhada, apresentar relatério detalhado das funcGes exercidas e
das horas trabalhadas, sendo vedado o pagamento de horas nao trabalhadas.

A Portaria prevé, ainda, as formas de comprovagédo de atendimento aos requisitos

exigidos, que devera se dar vide esquema abaixo:

PORTARIA NORMATIVA AGU N° 21, DE 22 DE JULHO DE 2021

Requisito Meio de comprovagéo Fundamento
Funcionamento Copia dos atos constitutivos da cadmara arbitral ou | Art. 3°, §1°
regular ha trés anos | qualquer outro meio que ateste o0 regular
funcionamento no prazo exigido.
Idoneidade Declaragdo assinada pelo representante legal da | Art. 3°, §2°
camara arbitral, na forma do anexo a Portaria
Normativa.
Competéncia e Comprovacao da administragdo de, no minimo, trés | Art. 3°, 83°, |
experiéncia na processos arbitrais que envolvam a Administracéo | e Il
conducéo de Publica federal, estadual, distrital ou municipal, direta
procedimentos ou indireta ou ente de Estado estrangeiro, ainda que
arbitrais ndo sentenciados e comprovagao da administracdo de
reconhecida no minimo, quinze processos arbitrais, nos ultimos
doze meses, ainda que nao iniciados ou sentenciados
no referido periodo, sendo pelo menos um com valor
de causa superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes
de reais).
Regulamento Apresentacdo de copia do regulamento. Art. 3°, 84°
préprio em lingua
portuguesa
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Respeito ao Declaragdo assinada pelo representante legal da | Art. 3°, 85°
principio da camara arbitral, na forma do anexo a Portaria
publicidade Normativa.

Administracdo dos | Declaracdo assinada pelo representante legal da | Art. 3° 8§6°
processos arbitrais | cdmara arbitral, na forma do anexo a Portaria
no Brasil e em Normativa.

lingua portuguesa

Designacdo de Declaragdo assinada pelo representante legal da | Art. 3°, 86°
espaco e agenda camara arbitral, na forma do anexo a Portaria
disponiveis para Normativa.

realizacdo de
audiéncias na sede
da arbitragem ou

outras localidades

Apresentacdo de Declaracdo assinada pelo representante legal da | Art. 3°, 86°
relatorios camara arbitral, na forma do anexo a Portaria
detalhados das Normativa.

horas trabalhadas

dos arbitros

Realizado o credenciamento, a camara arbitral serd considerada apta a administrar
procedimentos arbitrais que envolvam a Administracdo Publica nos setores portuério e de
transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario. Sendo omissa a clausula arbitral
quanto a indicacdo da camara, podera o particular indicar, a se critério uma das instituicdes
credenciadas, hipotese em que, havendo discordancia na escolha, podera a Administracdo
Publica se manifestar contrariamente a escolha, devendo o particular realizar nova indicacao.

Cumpre mencionar que a medida do cadastramento das instituicbes tambeém foi
adotada nas legislacBes estaduais, tais como o Decreto 64.256/19% do Estado de S&o Paulo e
a Lei estadual 19.477/11 do Estado de Minas Gerais que, apesar de ndo mencionar

expressamente a exigéncia, requer que o arbitro seja membro de camara arbitral inscrita no

105 Artigo 13 - o cadastramento de cAmaras arbitrais consiste na criacdo de uma lista referencial das entidades que
cumprem requisitos minimos para serem indicadas para administrar procedimentos arbitrais envolvendo a
administracdo publica direta e suas autarquias.
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Cadastro Geral de Fornecedores de Servigos do Estado, realizando, assim, uma forma de
cadastramento?%,

No que tange a escolha dos arbitros, o Decreto 10.025/19, em seu art. 12, atribuiu trés
requisitos minimos que devem acumular os profissionais: (i) estar no gozo de plena capacidade
civil; (ii) deter conhecimento compativel com a natureza do litigio; e, (iii) ndo ter, com as partes
ou com o litigio que Ihe for submetido, relacBes que caracterizem as hipoteses de impedimento
ou suspeicao de juizes, nos termos do Codigo de Processo Civil.

E nesse quesito, a recente Portaria Normativa n° 42 da Advocacia Geral da Unido, de
07 de marco de 2022%, estabeleceu os critérios para a escolha de arbitros pela Unido nos
processos arbitrais em que seja parte. Os requisitos minimos para o arbitro séo: (i) estar no gozo
de sua plena capacidade civil; (ii) deter a confianca das partes; (iii) deter conhecimento
compativel com a natureza do contrato e do litigio, que, para seu cumprimento, serdo
observadas a formac&o profissional, area de especialidade, nacionalidade e idioma do indicado;
(iv) ndo ter, com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, as relagdes que caracterizam
o0s casos de impedimento ou suspeicdo de juizes, nos termos do Cadigo de Processo Civil; (V)
ndo incidir em situacdes de conflito de interesses reconhecidas em diretrizes internacionalmente
aceitas ou nas regras da instituicdo arbitral escolhida; e (vi) ndo ser ocupante de cargo das
carreiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria-Geral Federal e da
Procuradoria-Geral do Banco Central. Além dos requisitos minimos, podem ser observados
ainda a disponibilidade, experiéncias pretéritas como arbitros dos indicados, o numero de
indicacBes para arbitro pela Unido e, também, o perfil do indicado como arbitro pela
contraparte.

Ante o que foi visto, apesar de a escolha dos arbitros e da camara de arbitragem

responsavel pela administracdo do procedimento ndo prescindirem de licitacdo, a legislacdo

106 Discorda-se da classificagdo da camara arbitral como fornecedor de servigos, apesar de haver doutrina
favoravel a essa qualificagdo, como fora visto anteriormente, a relagdo juridica entre cAmara arbitral e as partes da
arbitragem séo atos voluntarios unilaterais. O reconhecimento da atuagdo das cAmaras arbitrais enquanto prestacéo
de servicos resultaria, inclusive, na necessidade de licitacdo, nos termos do art. 37, XXI da CF/88. Marcal Justen
Filho assegura que “numa terminologia menos técnica, pode-se afirmar que uma cédmara de arbitragem ‘presta
servigos’ as partes. Mas nao se instaura entre a parte e a cdmara arbitral um contrato para prestagdo de servigos.
Sob o prisma mais rigoroso, a atuacdo da cAmara de arbitragem é orientada a satisfazer os interesses transcendentes
da comunidade. Nao existe uma relacdo contratual entre as partes e a cdmara. Nem ha qualquer manifestacdo de
comutatividade no relacionamento estabelecido” (JUSTEN FILHO, Marcal. Administragéo Publica e Arbitragem:
o vinculo com a camara de arbitragem e os arbitros. Revista Brasileira da Advocacia, n. 1, p. 103-150, abr/jun.
2016. p. 114).

107 Diferente da portaria AGU n° 21/19, a portaria AGU n° 42/22 n&o esta restrita aos setores portuario e de
transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuério, e possui aplicacdo em todos os procedimentos em
que a Unido seja parte.
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cuidou de prever requisitos especificos para a habilitacdo de arbitros e instituicdes, visando
garantir a qualidade e seguranca juridica nas arbitragens com a Administracdo Publica.

4.5. As despesas com a arbitragem

A arbitragem é um meio de resolugdo de conflitos custoso, em especial quando se trata
de contratos de grande vulto. A titulo elucidativo, um litigio com pedidos avaliados em
R$20.000.000,00 (vinte milhdes de reais), no Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de
Comércio Brasil-Canada, conforme Tabela de Despesas 2019 (em vigéncia), resultara em uma
Taxa de Administracdo de R$135.920,00 (cento e trinta e cinco mil, novecentos e vinte reais)
e R$566.000,00 (quinhentos e sessenta e seis mil reais) a titulo de honoréarios do Tribunal
Arbitral. O custo total com a indicacdo dos arbitros e da camara arbitral, portanto, sera de
R$701.920,00 (setecentos e um mil, novecentos e vinte reais), no qual cada parte devera
desembolsar R$350.960,00 (trezentos e cinquenta mil, novecentos e sessenta reais).

A Administracdo Publica enfrenta limitacbes orcamentarias e tramites mais
burocraticos para a liberacdo de verbas e a solugcdo que vem sendo adotada é a antecipacdo das
custas e despesas pelo particular, com posterior compensacao ao final do procedimento arbitral.
E essa medida que proposta pelo Decreto federal n° 10.025/19'%, pelo Decreto estadual n°
64.356/191%° do Estado de S&o Paulo e pela Lei federal n° 13.448/17%1°,

Sobre o tema, Carlos Alberto Carmona alerta que essa providéncia nao resolve todos
os problemas, em especial por dar margem a abuso que poderia ser evitado, a0 mencionar a
possibilidade de o ente publico iniciar o procedimento, delegando ao particular a
responsabilidade de arcar com os custos relativos a busca de sua solucdo juridica. Para o
professor, a solucdo mais adequada para equilibrar a questdo é estabelecer que, se o particular
tomar a iniciativa do procedimento, devera adiantar as custas integralmente para, ao final, ser
ressarcido. Se for o caso, por outro lado, de a Administracdo Publica ser a responsavel pelo

inicio do procedimento, devera esta adiantar as verbas nas proporcdes devidas.'!

108 Art. 9° as custas e as despesas relativas ao procedimento arbitral serdo antecipadas pelo contratado e, quando
for o caso, restituidas conforme deliberacdo final em instancia arbitral, em especial: | - as custas da institui¢do
arbitral; e 1l - 0 adiantamento dos honorarios arbitrais.

109 Art. 4°, 81° as convencdes de arbitragem deverdo conter os seguintes elementos: 5. o adiantamento das despesas
pelo requerente da arbitragem;

10 Art, 31. § 2° as custas e despesas relativas ao procedimento arbitral, quando instaurado, serédo antecipadas pelo
parceiro privado e, quando for o caso, serdo restituidas conforme posterior deliberacéo final em instancia arbitral.
11 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Administracdo Plblica — Primeiras reflexdes sobre Arbitragem
envolvendo Administracdo Publica. Revista Brasileira de Arbitragem, S&o Paulo, ano X111, n. 51, p.7-21, set. 2016.
p. 18.
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4.6. Os precatorios nas condenacgdes contra a administracao publica

A expedicdo de precatorio é o meio pelo qual o Juizo da Execucdo determina que
Administracdo Publica inclua em seu orcamento verba suficiente para satisfazer uma obrigagéo
pecunidria oriunda de sentenca judicial transitada em julgado, previsto na Constituicdo Federal
de 1988 em seu artigo 1002, Diante desse conceito, questiona-se a sujeicio da sentenca arbitral
ao sistema de pagamentos via precatorios.

Por um lado, ha autores que entendem pela inaplicabilidade do regime do precatério,
posto que a arbitragem se revela um procedimento extrajudicial e, portanto, sua deciséo final
ndo seria sentenca judiciaria.'*®> Por outro, autores como Flavio de Araljo Willeman
compreendem gue a sentenca arbitral ndo pode produzir efeitos além da sentenca proferida por
um magistrado, posto que apesar de ser decisio privada, tem status de sentenca judiciaria. 1*

A sentenca arbitral € titulo executivo judicial, equiparando-se todos os seus efeitos,
conforme art. 31 da Lei de Arbitragem*®®, e faz coisa julgada material apés o prazo de 90 dias
para proposicdo de acdo declaratoria de nulidade da sentenca arbitral. Inevitavel a conclusao,
portanto, de que a sentenca arbitral esta sim sujeita a0 pagamento via precatérios a serem
emitidos pelo juizo da execucdo.

Para Flavio de Araujo, tal equiparagdo dos efeitos das sentencas arbitrais as sentencas
judiciarias implica no reconhecimento, também, de que, via de regra, sera atribuida a mesma
consequéncia, qual seja a sujeicdo ao regime de precatdrios, nos termos do art. 100 da
Constituicao Federal.

A excecdo a regra fica a cargo das arbitragens que versem sobre Parcerias Publico-
Privadas, isto pois, como reitera Lauro da Gama Jr., sendo a sentenca arbitral condenatoria ao

pagamento de quantia em dinheiro, a sua execucdo devera recair, em primeiro plano, sobre as

112 Art. 100. Os pagamentos devidos pelas fazendas pUblicas federal, estaduais, distrital e municipais, em virtude
de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacéo dos precatorios e a conta
dos créditos respectivos, proibida a designacéo de casos ou de pessoas nas dotages orcamentarias e nos créditos
adicionais abertos para este fim.

113 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A arbitragem nos contratos da Administracdo Publica e a Lei n°
13.129/2015: novos desafios. Revista Brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte, ano 13, n. 51, Férum. p. 59-
79, out./dez. 2015. p. 73.

14 WILLEMAN, Flavio de Aratjo. Acordos administrativos, decisdes arbitrais e pagamentos de condenacdes
pecuniérias por precatorios judiciais. Revista de Direito da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro, v. 64 p. 116-136.
2009. p. 132.

115 Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos 6rgéos do poder judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.
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garantias prestadas no Contrato, na forma do art. 8° da Lei federal n® 11.079/04 e, somente se
frustrada a execucéo das garantias é que deverdo seguir o regime de precatorios.
Conclui-se, portanto, pela necessidade de sujeicdo da sentenca arbitral a execucgéo pelo
regime de precatdrios previsto na Constituicdo Federal, por se tratar de decisdo privada
equiparada a sentenca judiciéria, salvo hipotese em que se trate de Parceria Publico-Privada,
cuja arbitragem podera executar, em primeiro plano, as garantias ofertadas no contrato e

somente se frustradas tais execucdes é que estaria sujeita ao regime de precatorios.

5. A arbitragem com a Administragdo Publica na perspectiva de seus agentes

Superados 0s aspectos teoricos sobre a arbitragem com a Administracdo Publica,
passa-se ao exame dos resultados colhidos na pesquisa realizada para fins de elaboracdo do
presente trabalho e que teve como principal objetivo captar a percepcéo dos participantes acerca
da arbitragem com a Administracdo Publica na prética, em aspectos como os impactos da
existéncia de clausula arbitral na litigiosidade e na execuc¢do do contrato publico, bem como a
perspectiva sobre 0s custos da arbitragem e sobre a sentenca arbitral.

A pesquisa foi realizada através de questionario online enviado por e-mail aos
convidados e, ao todo, colheu quinze respostas. O formulario se divide em duas etapas, sendo
a primeira formada por perguntas qualificatorias dos entrevistados e, a segunda, por perguntas

que visam captar a percepc¢do dos entrevistados sobre o0 objeto de estudo.

5.1. Primeira etapa: qualificagdo dos entrevistados

Dentre os quinze entrevistados, 26,7% ocupam cargos na Administracdo Publica ou
na Advocacia Publica, enquanto 73,3% sdo advogados. Os entrevistados foram questionados
sobre suas experiéncias prévias quanto a atuacdo como arbitros em arbitragens no geral e,
também, em arbitragens com a Administracdo Publica, tendo sido colhidos os seguintes

resultados:

116 SOUZA JR., Lauro da Gama. Sinal verde para a arbitragem nas Parcerias PUblico-Privadas (a construgdo de
um novo paradigma para 0s contratos entre o estado e o investidor privado). Revista De Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, ed. 241, p. 121-157, Jul./Set. 2005. p. 139.
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Ja atuou como ARBITRO(A) em arbitragens?

15 respostas

@ Sim, entre 1 e 10 procedimentos.
@ Sim, entre 11 & 20 procedimentos.
Sim, em mais de 21 procedimentos.

@ Na&o, nunca atuei como arbitro(a) em
arbitragens.

Gréfico 1- Participacéo em arbitragens como arbitro(a)

Vé-se que 86,7% dos entrevistados possuiam experiéncia no desempenho da fungéo
de arbitro(a) em arbitragens, tendo a maioria atuado em mais de onze procedimentos. Apenas
13,3% declarou ndo possuir experiéncia na funcao de arbitros.

Questionados sobre a experiéncia enquanto arbitros em arbitragens com a

Administracdo Publica, chegou-se ao seguinte resultado:

Ja atuou como ARBITRO(A) em arbitragens com Administragdo Publica?

15 respostas

@ Sim, entre 1 e 10 procedimentos.
@ Sim, entre 11 & 20 procedimentos.
5im, em mais de 21 procedimentos.

@ Mao, nunca atuei como arbitrofa) em
arbitragens com a administracdo
publica.

Gréfico 2 - Participagdo em arbitragens como arbitro(a) em arbitragens com a Administragdo Pablica

Menos da metade, ou precisamente 46,7% dos entrevistados possuiam experiéncia na
funcdo de arbitro(a) em arbitragens com a Administracdo Publica. Por outro lado, 6,7% deles
apresentaram experiéncia em mais de onze procedimentos. Os participantes também foram
questionados quanto suas experiéncias como advogados em arbitragens, chegando-se aos

resultados abaixo:



Ja atuou como ADVOGADO(A) em arbitragens?

15 respostas

@ Sim, entre 1 & 10 procedimentos.
@ Sim, entre 11 & 20 procedimentos.
Sim, em mais de 21 procedimentos.

@ WMEo, nunca atuei como advogado(a)
em arbitragens.

Gréfico 3 - Participagdo em arbitragens como advogado(a) em arbitragens
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Apenas 13,3% dos participantes indicaram nao possuir experiéncia como advogados

em arbitragens; assim, destaca-se que 86,7% indicaram ter atuado em pelo menos uma

arbitragem e 53,3% afirmaram ter atuado em mais de onze procedimentos.

Por fim, foi questionada a experiéncia como advogados em arbitragens com a

Administracdo Publica e o seguinte resultado foi alcancado:

Ja atuou como ADVOGADO(A) em arbitragens com Administracdo Publica?

15 respostas

® Sim, entre 1 e 10 procedimentos.
@ Sim, entre 11 & 20 procedimentos.
Sim, em mais de 21 procedimentos.

@ Mao, nunca atuei como advogadola)
em arbitragens com a administracao
plblica.

Gréfico 4 - Participagdo em arbitragens como advogado(a) em arbitragens com a Administragdo Pablica

A maioria dos entrevistados (53,3%) indicou ter participado como advogado(a) em

pelo menos uma arbitragem com a Administragdo Publica, dos quais 13,3% participaram em

mais de 21 procedimentos.

Qualificados os entrevistados, passamos a analise dos questionamentos formulados.



50

5.2. Segunda etapa: percepcao dos entrevistados

Visando captar a percepcao dos participantes sobre a arbitragem com a Administracao
Publica, foram realizadas sete perguntas acerca da aplicacao da clausula arbitral nos contratos

publicos e as suas consequéncias préaticas, cujo resultado passaremos a observar.

5.2.1. A consolidacéo da arbitragem com a Administracéo Publica

Diante dos avancos legislativos encontrados atualmente, com tantos projetos de lei em
tramitacdo e leis ja sancionadas, muito se questiona quanto a consolidacdo da arbitragem com
a Administracdo Publica. 53,3% dos entrevistados acredita que a arbitragem ja estaria
consolidada diante do ordenamento juridico atual, contra 26,7% que julgam ndo haver uma
consolidacdo. 20% opinaram que ha uma consolidacdo parcial, isto €, estaria consolidada em
apenas alguns setores.

Em sua opinido, a arbitragem com a administrac@o publica esta consolidada?

15 respostas

® Sim
& Mao
FParcialmente

Gréfico 5 - Pergunta 01

O questionamento direcionado aos entrevistados também ofertou a possibilidade de
justificarem seus entendimentos. Dentre as opinides favordveis a consolidacdo, foram
levantados que (i) o arcabouco legal existente j& permite afirmar que ndo ha mais discussao
quanto a legalidade da arbitragem com a Administracdo Publica, e; (ii) a base legal bem como
a experiéncia dos advogados publicos permitiram essa consolidagéo.

Por outro lado, nas opinides desfavoraveis, foi mencionado que ainda estamos no

caminho da consolidagdo, pois ha obstaculos que precisam ser superados, tais como: (i)
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definicdo dos limites da publicidade; (ii) pagamento de custas e honorérios; (iii) riscos
existentes na responsabilizacéo de gestores publicos; (iv) aceitacdo pela Administracao Publica.

Os dois primeiros obstaculos elencados foram objeto de discussdo no presente
trabalho, em que foi possivel denotar que, em que pese a Administracdo Publica tenha realizado
a divulgacdo dos atos processuais essenciais, resta ausente a previsao legislativa de como o
dever de publicidade deve ser exercido dentro dos procedimentos arbitrais. Alem de haver
previsdo em legislacbes estaduais e municipais, também em normas infralegais, de
adiantamento das custas e honorarios pelo particular, sendo ressarcido ao final do
procedimento.

Os dois ultimos merecem especial atencdo, tendo em vista que a arbitragem, para ser
vantajosa para ambas as partes, deve contar com a colaboracdo — e aceitacdo — de toda a
Administracdo Publica. Isso implica, inclusive, em fornecer meios de o Administrador Publico
pactuar os métodos alternativos de resolugdo de conflitos com seguranca.

H& alguns anos, diretores e gerentes da empresa estatal paulista Desenvolvimento
Rodoviario S.A. (Dersa) enfrentaram acusacdo de organizacdo criminosa, falsidade ideol6gica
e fraude a licitacdo por terem supostamente superfaturado obras do trecho Norte do Rodoanel
Mario Covas. Um dos gestores publicos chegou a passar dois meses preso. Ocorre que 0S
aditivos teriam sido autorizados pela junta de resolucio de conflitos — Dispute Board'!’ — e se
deram ap6s minuciosa analise das circunstancias faticas e de direito.!8

Em que pese o caso citado ndo tenha tratado de arbitragem, é de se atentar que o dispute
board é também um meio alternativo de resolucédo de conflitos, com caracteristicas semelhantes
(celeridade na resolucdo das controvérsias que surgem no decorrer do contrato, qualidade
técnica dos julgadores, entre outras). E, portanto, uma decisdo dessa natureza, que leva a
acusacdes graves e até mesmo o cerceamento da liberdade dos agentes publicos, ocasiona nos

gestores publicos o temor em pactuar meios de resolucdo de conflito mais adequados.

5.2.2. Aimprescindibilidade da clausula compromissoria no contrato administrativo

117 O Dispute Board é um meio de resolucdo de conflitos com natureza preventiva, que proporciona o
acompanhamento do contrato desde a sua formagdo. Nele, é formado um comité de especialistas que emitirdo
recomendacdes ou decisbes, quando solicitados pelas partes. PORTELA, Felipe Mémolo. Dispute Board nos
Contratos Administrativos: Analise Da Lei Municipal De S&o Paulo 16.873 de 22 de Fevereiro de 2018. Revista
de Arbitragem e Mediacdo, v. 59, p. 55-74, Out - Dez 2018.

118 HIGIDIO, José. Apos 3 anos, caso do rodoanel em SP levanta polémica sobre juntas de conflitos. Conjur, [s.
1], p. 1, 4 jul. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jul-04/rodoanel-levanta-polemica-juntas-
conflitos. Acesso em: 19 maio 2022.
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Quando questionados sobre a importancia da inclusdo da clausula compromisséria no
contrato administrativo, 80% dos entrevistados julgaram importante, mas ndo consideram um
requisito essencial para a conclusdo do negdécio juridico. Apenas 20% dos participantes

consideram indispensavel a inclusao da clausula arbitral.

Em sua opinido, a clausula compromissoria no contrato administrativo e:

13 respostas

@ Indispensavel

@ |mportante, mas n&o & crucial
Indiferente

@ Irrelevante

Gréfico 6 - Pergunta 02

Importante destacar que nenhum dos entrevistados considerou a clausula arbitral como
indiferente ou irrelevante. A arbitragem pode ser grande aliada da Administracdo Publica e do
agente privado no contrato publico; todavia, anota-se que nem toda contratacdo publica requer
uma clausula arbitral. Indica-se a insercdo de clausula compromisséria nas contrataces
publicas que envolvam maior complexidade, como ocorre nas Concessdes e nas Parcerias
Publico-Privadas, cujos litigios podem fugir a juridicidade e adentrar em temas contabeis ou
financeiros, por exemplo. Dessa forma, a possibilidade de indicar arbitros que atuem na area

especifica do litigio torna 0 mecanismo mais atraente que jurisdi¢éo estatal.

5.2.3. Os principais desafios na inclusdo da clausula compromissoria nas

contratagdes publicas

Visou-se captar a percepcdo dos entrevistados quanto aos desafios enfrentados no
momento de negociacdo da clausula compromisséria nas contratacGes publicas. Para isso,
foram apresentadas as seguintes alternativas (possibilitou-se a escolha de mais de uma opc¢éo):
(i) falta de regulamentacdo especifica; (ii) os custos da arbitragem tornam a escolha inviavel;

(iii) a auséncia da possibilidade de recursos em face da sentenca arbitral; (iv) resisténcias pela
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Administracdo Publica; (v) resisténcias pelas pessoas juridicas de direito privado; (vi)
nenhuma, ndo ha desafios.

O maior desafio, na visdo de 73,3% dos participantes, foi a resisténcia pela
Administracdo Publica. Em segundo lugar, com 13,3%, ficou a resisténcia pelos particulares.
As alternativas (i), (ii) e (iii) foram consideradas, cada uma, por apenas 6,7% dos entrevistados.
Cabe registrar que nenhum dos entrevistados acredita ndo haver desafios na negociacdo da
clausula compromissoria.

No questionario também foi oportunizado aos participantes formularem outros
desafios que acreditam ocorrer. Neste sentido, obtivemos as seguintes consideragdes: (i)
seguranca juridica, o respeito pelo instituto por ambas as partes e o preparo dos arbitros; (ii) a
relacdo custo beneficio da arbitragem; (iii) a arbitragem nem sempre é a melhor forma de

resolver os conflitos, devendo ser priorizada nos contratos de maior vulto.

5.2.4. A existéncia de uma clausula compromissoria no contrato administrativo

influenciou na litigiosidade?

Como j& foi tratado no decorrer desse trabalho, um dos grandes problemas enfrentados
pelo Poder Judiciario € a morosidade causada pela superlotacdo de processos judiciais. Segundo
os dados do mais recente relatério Justica em Numeros 2021, o Poder Judiciario finalizou 2020
com 75,4 milhdes de processos em tramitacdo, mesmo tendo a maior reducdo do acervo de
processos pendentes.'® Em raz&o disso, muitos acreditam que a solugéo para o desafogamento
do Judiciario é a utilizacdo dos meios extrajudiciais de solucdo de conflitos, como a arbitragem.

Com isso em mente, questionou-se aos participantes se a existéncia de clausula
compromissoria no contrato administrativo teve o condao de influenciar a litigiosidade, positiva

ou negativamente.

119 CONSELHO. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021. p. 102.
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A existéncia de uma clausula compromissoria no contrato administrativo influenciou
na litigiosidade?

15 respostas

@ Aumentou a litigiosidade
@ Diminuiu a litigiosidade
N&o influenciou

Gréfico 7 - Pergunta 04

60% dos entrevistados acreditam que a clausula compromisséria no contrato publico
ndo influenciou na litigiosidade. Por outro lado, 40% cré que houve uma diminui¢do da
litigiosidade. Importante dar atencdo ao fato de que nenhum dos participantes acredita haver
um aumento da litigiosidade do contrato, o que ja tem grande impacto no enfrentamento da
cultura do litigio.

Alguns participantes destacaram que, quando ha clausula arbitral no contrato publico,
as partes privilegiam solucGes consensuais para os litigios e, mesmo quando essa solu¢do ndo
é possivel, tendem a reunir as demandas para a resolucdo em uma Unica arbitragem, evitando,

assim, os custos com diversas judicializacdes ou diversas arbitragens.

5.2.5. Os custos da arbitragem

Ja foi visto que a arbitragem € um meio de resolucédo de conflitos com custos elevados
e que a Administracdo Publica enfrenta, em geral, limitaces orcamentarias e possui tramites
mais burocraticos para contratacbes onerosas. Foi evidenciado, também, que algumas
legislacBes exigem que o particular adiante as custas referentes a arbitragem integralmente, para
somente ser ressarcido em caso de sentenca favordvel. Diante disso, foi questionado aos
participantes as suas opinides quanto aos custos da arbitragem.

Dentre os participantes da pesquisa, 66,7% indicaram que apesar de elevados, 0s
custos da arbitragem se justificam em razéo das suas caracteristicas, tais como a celeridade, o

sigilo e a qualidade técnica, o que demonstra boa aceitagdo da solucdo arbitral. Apenas 20%
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dos entrevistados acredita que os custos sdo elevados e ndo se justificam, sendo preferivel que
o litigio seja submetido ao Poder Judiciario.

Quanto aos custos da arbitragem:

15 respostas

@ Sao elevados, mas, dada as
caracteristicas (celeridade, sigilo, qu...

@ S350 elevados e ndo se justificam,
sendo preferivel submeter o litigio ao....
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@ Se o adiantamento das custas for pelo
privado tanto faz a questao dos custo...

@ Os custos s30 menores, considerada
arelacio uso do bem plblico e temp....

Gréfico 8 - Pergunta 05

Duas outras opinies foram levantadas pelos entrevistados. A primeira delas é que,
havendo adiantamento dos custos pelo particular — como determinam algumas legislacGes —,
esse ndo deve ser um empecilho para a opcdo pela via arbitral. A segunda, é que 0s custos reais
seriam menores quando colocados na equacao o uso do bem publico — objeto do contrato — e 0
tempo da solucdo do conflito. Isto pois na arbitragem ha um desembolso imediato, um custo
direto, enquanto no Poder Judiciario, ha também um custo indireto ocasionado pela falta do uso
do bem — no caso de obras paralisadas ou em ritmo reduzido —, perda de oportunidade e juros
sobre o capital.

De maneira geral, pode-se concluir pela grande aceitacdo dos custos da arbitragem,
por proporcionar uma solucdo mais célere e qualificada, de modo a permitir a conclusdo dos

contratos publicos e o consequente uso do bem publico pela populagéo.

5.2.6. A satisfacdo com a sentenca arbitral

O objetivo do questionamento foi aferir se, de forma geral, as sentengas arbitrais
possuem grau técnico satisfatorio. 40% dos entrevistados, grande maioria, apesar de satisfeitos,
atestam que algumas sentencas arbitrais apresentam vicios, omissdes ou contradi¢des. Por outro

lado, 20% estdo muito satisfeitos e acreditam que as sentengas sdo sempre completas e precisas.
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Hé& ainda 20% dos entrevistados que creem ser impossivel generalizar e outros 20%
que estdo insatisfeitos com grau técnico das sentencas arbitrais, pois a sua maioria deixa a

desejar.

Em relacdo a sentenca arbitral, qual o seu grau de satisfagcdo com a sua qualidade
técnica?

15 respostas

@ Nuito satisfeito(a), s8o sempre
completas e precisas em suas
disposictes.

@ Satisfeito(a), mas algumas
apresentaram vicios, omissdes ou
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Indiferente, pois ndo é possivel
generalizar.

® Insatisfeito, em sua maioria deixam a
desejar.

Gréfico 9 - Pergunta 06

O grau de insatisfacdo (20%) e o de satisfacdo com ressalvas (40%) deve acender um
alerta entre os advogados e arbitros. Os arbitros sdo indicados pelos patronos das partes, de tal
sorte que a qualidade técnica da sentenca esta diretamente relacionada com a “qualidade” dos
profissionais que serdo indicados. Assim, é necessario que os advogados prezem por indicacfes
daqueles que possuem relevante experiéncia profissional e académica com o objeto da
arbitragem, assim como um bom conhecimento do funcionamento do procedimento arbitral, a
fim de garantir o devido processo legal e, também, uma sentenca arbitral mais qualificada. Aos
arbitros, por sua vez, incumbe o dever de desempenhar a funcdo com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢do, conforme art. 13, 86° da Lei de Arbitragem
brasileira, de modo que devem coordenar sua atuacdo para atenuar a presenca de Vicios,

omissdes e contradi¢cdes em suas decisoes.
5.2.7. Os principais desafios enfrentados na fase executéria
A arbitragem é um procedimento de conhecimento. Os arbitros ndo possuem poder de

coercdo para realizar o cumprimento forcado da sentenca arbitral. Por essa razdo, a sentenca

emanada na arbitragem, sendo condenatdria, constitui titulo executivo judicial, conforme art.
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31 da Lei de Arbitragem brasileira, que fundamentara a execucédo futura, no Poder Judiciéario,
se ndo houver o cumprimento espontaneo da sentenca arbitral.

Foi questionado aos participantes quais sdo os principais desafiados enfrentados na
fase executoria da sentenca arbitral em face da administracdo publica, sendo os mais citados:
(i) a sujeicdo ao regime de precatorios; (ii) a lentiddo no processo de execucdo e (iii) a tentativa
de reexame do mérito da sentenca arbitral no Poder Judiciario.

Quanto ao sistema de precatorios, como foi exibido no presente trabalho, a
Administracdo Publica esta impedida de cumprir espontaneamente com as sentencas arbitrais
condenatdrias que impliquem obrigacdo de pagar, em razdo do art. 100 da Constituicdo Federal,
pois todos 0s pagamentos em virtude de sentencas devem ser realizados por precatérios.

Apesar de o texto constitucional determinar que o pagamento dos precatorios
apresentados até 2 de abril seja realizado no exercicio seguinte, o que ocorre, na verdade, é um
atraso de anos na quitagdo do precatério, posto que o estoque de precatorios no Brasil € muito
superior ao valor alocado para o pagamento. Se por um lado h4, ano apds ano, o aumento da
divida correspondente a precatorios no Brasil, tendo superado os R$100 bilhdes de reais para
2023'2° por outro, ha limitacdo no pagamento dos precatorios, por ocasido da Emenda
Constitucional n° 114 de 2021,

O segundo desafio elencado fora a lentiddo no processo de execucdo. Uma das
vantagens da arbitragem €, justamente, apresentar-se como procedimento mais célere em
comparacdo com o Poder Judicidrio. Todavia, a necessidade da execucdo da sentenca traz
morosidade para a arbitragem. Conforme dados do relatério Justica em Numeros 2021, uma
execucdo de primeiro grau leva, em média, 5 anos e 1 més para ser sentenciado.'?? Destaca-se
que, no Brasil, as demandas levadas a arbitragem levam, em média, 1 ano e 9 meses para serem
resolvidas.

Por fim, tem-se a tentativa de reexame do mérito da sentenca arbitral no Poder
Judiciario, que se realiza através do ajuizamento de aces anulatdrias e outras espécies de acdes,
como embargos a execucdo, numa tentativa desesperada de reverter um quadro desfavoravel.
O combate a essas tentativas compete, em grande parte, ao Poder Judiciario, que deve estar

atento ao fato de que, conforme art. 18 da Lei de Arbitragem brasileira, a sentenca proferida

120 TOMAZELLLI, Indiana. Fatura de dividas judiciais da Unido em 2023 passa dos R$ 100 hilhdes. Folha Uol.
13/05/2022. Disponivel em <https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2022/05/fatura-de-dividas-judiciais-da-
uniao-em-2023-passa-dos-r-100-bilhoes.shtml> Acesso em: 19 mai. 22.

121 SENADO. Congresso promulga a Emenda Constitucional 114. Senado Noticias. 13/12/2021. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/12/16/promulgada-a-emenda-constitucional-114>. Acesso
em 19 mai. 2022.

122 CONSELHO Nacional de Justica. Justica em Nimeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021. p.51.
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pelo arbitro, que é juiz de fato e de direito, ndo fica sujeita a recurso e, tampouco homologacéo,
devendo a acdo anulatoria limitar-se ao exame do atendimento as formalidades processuais
elencadas no art. 32 do mesmo diploma legal. O mesmo se aplica as demais a¢des autbnomas,
como 0s embargos a execucao, a apreciacdo do judiciario ndo deve e sequer pode adentrar ao

mérito da decisdo arbitral.

6. Consideracdes finais

Ante o0 exposto, é possivel concluir que a arbitragem é um meio extrajudicial de
resolucdo de litigios no qual duas ou mais partes delegam a terceiros — os arbitros — a
competéncia de julgar de maneira definitiva um determinado conflito pré-existente, hipdtese
em que pactuardo compromisso arbitral, ou um conflito que possa vir a existir, hipdtese em que
sera pactuada clausula arbitral.

No Brasil, a arbitragem é regulamentada pela Lei federal n°® 9.307/96, fruto dos
esforcos conjuntos de professores, advogados e legisladores, em especial o advogado Petronio
Muniz, que capitaneou a chamada Operacdo Arbiter, que visou promover e evidenciar a
necessidade de uma lei de arbitragem brasileira, e o Senador Marco Maciel, que levou a
demanda ao Senado Federal, através do Projeto de Lei 78/92.

Quanto a sua natureza juridica, ndo mais se discute que o arbitro possui plena
jurisdictio, tendo em vista que deve obedecer aos mesmos principios constitucionais e legais
gue se submetem os juizes togados. De tal sorte que, ainda que o0s arbitros ndo possuam poder
de coercdo para fazer cumprir suas decisdes — dependendo do Poder Judiciario para tal —, é
reconhecido na arbitragem o seu carater jurisdicional.

O artigo 1° da Lei federal n° 9.307/96 determina quem pode arbitrar e quais litigios
podem ser arbitrados. E o que se denomina arbitrabilidade subjetiva e objetiva,
respectivamente. Somente aqueles capazes de contratar (arbitrabilidade subjetiva) poderdo se
valer da arbitragem para resolver litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis
(arbitrabilidade objetiva). Desde 2015, por meio da Lei federal n® 13.129/15, passou-se a
constar o 81° no art. 1° da Lei de Arbitragem brasileira, que autoriza expressamente que a
Administracdo Publica direta e indireta utilize a arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

A opcéo pela arbitragem se da através da convencéo de arbitragem, género do qual se
abstraem duas espécies: o compromisso arbitral e a clausula de arbitragem. Nesse as partes

inserem em um contrato a obrigacdo de resolver pela via arbitral os possiveis litigios que
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eventualmente surjam durante a execugdo do contrato, j& naquele o conflito € pré-existente e as
partes, de comum acordo, celebram compromisso arbitral para levar o conflito a arbitragem.

Da convencéo de arbitragem ecoam dois efeitos: o reconhecimento da competéncia
exclusiva do arbitro para apreciar o litigio, também chamado de efeito positivo da convencao
arbitral, e a obrigacdo oponivel ao Juiz togado em se abster de conhecer e julgar a questdo antes
de apreciada pelo arbitro, conhecido como efeito negativo da convencao arbitral.

Via de regra, cada polo da arbitragem — requerente e requerida — devera indicar um
arbitro que, juntos, elegerdo o arbitro presidente, facultando ou nédo a participacéo das partes
nessa escolha. Para se tornar arbitro sdo necessarios apenas dois requisitos: estar em pleno gozo
de sua capacidade civil e possuir a confianga das partes. A funcdo de arbitro, portanto, ndo esta
restrita aos advogados ou operadores do direito, pode ser arbitro qualquer profissional capaz e
de confianca. No entanto, é necessario reiterar o conhecido adagio em matéria de arbitragem:
“a arbitragem vale o que vale o arbitro”, isto pois serdo esses 0s responsaveis ndo sé pela
conducdo do procedimento, mas também pela sentenca que pora fim ao litigio.

Por tratar de sentenca arbitral, essas podem ser sentencas de mérito ou terminativas.
Essas pdem fim ao processo sem o julgamento do mérito, enquanto aquelas resolveram total ou
parcialmente a demanda. As sentencas de meérito podem, ainda, serem classificas em
declaratérias, constitutivas ou condenat6rias e nessa Ultima hipdtese, constituira titulo
executivo judicial. E admitido, também, que os arbitros profiram sentencas parciais resolvendo
definitivamente apenas uma parte do litigio, permitindo o fatiamento do julgamento do mérito.
A sentenca arbitral ndo esta sujeita a recursos ou homologacdo do Poder Judiciario.

A arbitragem com a Administracdo Publica ndo trilhou 0 mesmo caminho que a
arbitragem entre particulares, que esta altamente consolidada. Pelo contrario, muito se
argumentou sobre a impossibilidade de a Administracdo Publica utilizar o instituto, em razédo,
principalmente, de trés fatores: a violacdo ao principio da legalidade abstraido do art. 37 da
Constituicdo Federal, a indisponibilidade do interesse publico e, por fim, o sigilo da arbitragem
violaria o principio da publicidade que a Administracdo Publica esta submetida.

Os dois primeiros argumentos contrarios a arbitragem com a Administracdo Publica
sdo paradigmas do Direito Administrativo. Isto é, sdo premissas tedricas que possuem ampla
aceitacdo da comunidade juridica e que sdo subtraidas a davida, formando a base do Direito
Administrativo.

O principio da legalidade, primeiro paradigma, foi introduzido no ordenamento
juridico ainda no Estado de Direito, quando a nocéo de lei como um resultado da vontade do

rei foi substituida pela lei resultante da vontade popular. No entanto, nessa época, havia uma
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vinculacdo negativa ao principio da legalidade, podendo a Administragdo Publica realizar tudo
aquilo que a lei ndo proibia. A vinculagdo positiva — a Administracdo Publica s pode fazer
aquilo que a lei autoriza — s0 veio surgir a partir do Estado Social de Direito, com a Constituicdo
de 1934. A vinculacdo positiva foi mantida pela Constituicdo Federal de 1988.

Ocorre que o principio da legalidade tal como conhecemos atualmente é uma nogéo
ultrapassada, pois coloca a Administracdo Publica como mera aplicadora das leis, sem
considerar a incompletude das leis e a incapacidade de o processo legislativo acompanhar a
dinamicidade das relacdes econdmicas.

O principio da legalidade deve ser, entdo, substituido pelo principio da juridicidade
administrativa, compreendido como o abandono do vinculo da Administracdo Publica a lei
formal e vinculacdo ao ordenamento juridico como uma unidade formada pela constituicéo,
leis, regulamentos gerais e setoriais.

Nessa ldgica, é possivel afirmar que a participacdo do Estado em arbitragens atende a
principios e preceitos constitucionais, tais como a eficiéncia e economicidade. Garante,
também, ao cidaddo o acesso ao direito fundamental de duracdo razoavel do processo. Dessa
forma, o principio da legalidade, dogma ultrapassado, ndo pode constituir 6bice a arbitragem.

Ato continuo, o segundo paradigma levantado é a indisponibilidade e a supremacia do
interesse publico. Esse principio aduz que toda atuacdo estatal deve ter como enfoque principal
os interesses coletivos. Aquele, por sua vez, impede que o interesse publico seja transacionado
e, portanto, disponivel.

A indisponibilidade do interesse publico era suscitada com empecilho a arbitragem,
haja visto que s6 podem ser arbitrados os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
Mas, ao contrario do que se pode pensar, ndo ha 6bice algum. Isto pois é reconhecida a divisdo
conceitual entre o interesse publico primario — objetivo maior a ser alcancado pela
Administracdo Publica — e interesse publico secundario — utilizacdo dos meios necessarios para
consecucdo do objetivo.

Nos contratos administrativos havera sempre a presenca de ambos conceitos. Porém,
a indisponibilidade que trata lei atingira apenas os interesses publicos primarios, de modo que
a Administracdo Publica ndo podera jamais atuar em privilégio de interesses particulares ao
invés de agir em prol do bem estar social. Por outro lado, os interesses publicos secundarios
serdo dotados de carater econdmico e patrimonial, que podem ser transacionados e, portanto,
arbitrados sem quaisquer problemas.

O ultimo obstaculo teria sido o principio da publicidade, cuja incompatibilidade com

0 regime juridico administrativo foi solucionada através da concessdo realizada pelos
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particulares, isto €, abriu-se mdo do sigilo completo que anteriormente era garantido, sendo
agora permitida a publicagdo das decisOes e atos relevantes nas arbitragens com a
Administracdo Publica, ressalvados os casos de sigilo legalmente garantidos. A arbitragem traz
consigo muitos outros beneficios e ndo poderia ser deixada de lado apenas pela incongruéncia
com o principio da publicidade.

Ademais, foi visto que nas ultimas décadas o cenario legislativo registrou importantes
avancos para a consolidacao da arbitragem com a Administracdo Publica, dos quais se destaca
a Lei federal n® 14.133/21, a Nova Lei de LicitacGes, que trouxe capitulo autorizando a
autorizando expressamente a utilizacdo de meios alternativos de resolugéo de conflitos nas
contratagdes publicas.

Foi analisada, também, as especificidades da arbitragem no regime juridico
administrativo, a partir das disposicdes de legislacdes e portarias normativas, que indicam as
boas praticas da arbitragem com a Administracéo Publica. Dentre tais peculiaridades, temos: a
sede da arbitragem devera sempre ser o Brasil e o procedimento deve ser conduzido em lingua
portuguesa; o critério de julgamento sera sempre de direito e o direito aplicavel sera o direito
brasileiro; as decisbes e atos processuais relevantes vem sendo publicados através dos
enderecos eletronicos da Advocacia Geral da Unido — para as arbitragens com a Unido — e as
Procuradorias Gerais dos Estados — para arbitragens com os estados; as camaras arbitrais devem
ser cadastradas previamente e os arbitros, para serem indicados, precisam preencher requisitos
minimos, tais como conhecimento compativel com a natureza do contrato, ndo possuir razoes
de impedimento e suspeicao, dentre outras, além disso, tanto a escolha da cdmara quanto a
indicacdo dos arbitros prescinde de licitacdo; as despesas com a arbitragem, isto é, custos com
as taxas administrativas da camara e honorarios dos arbitros devem ser antecipados pelo
particular, que, ao final, obtendo uma sentenca condenatdria favoravel, sera ressarcido; por fim,
a sentenca condenatoria em obrigacdo de pagar sera submetida ao regime de precatérios, nos
termos do art. 100 da Constituicdo Federal de 1988.

Ao final do trabalho, foram apresentados os resultados da pesquisa realizada com
quinze participantes. Entre os entrevistados estavam agentes publicos, advogados publicos e
advogados privados. A pesquisa contou com sete questionamentos enviados para 0S
participantes a respeito de suas impressdes relativas a aspectos da arbitragem com a
Administragéo Pablica.

Perguntados sobre a consolidacao da arbitragem com a Administracdo Publica, 73,3%
dos entrevistados acredita que a arbitragem com a Administragdo Publica estd consolidada,

enquanto 26,7% cré ainda haver caminho a ser percorrido, como a melhor definicdo de como
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se dara o pagamento de custas e honorarios, uma maior seguranga aos administradores publicos
em face ao risco de responsabilizacdo e a ampliacdo da aceitagdo da Administracdo Publica.

A clausula compromissoria foi considerada imprescindivel no contrato administrativo
por apenas 20% dos entrevistados, os 80% restantes acredita que, apesar de importante, ndo é
crucial. E quando questionados em relacdo aos desafios na inclusdo da clausula compromissoria
das contratacBes publicas, 73,3% dos participantes alegou que o principal obstaculo é a
resisténcia da Administracdo Publica.

Para 60% dos entrevistados, a existéncia da clausula compromissoria ndo influenciou
na litigiosidade do contrato, por outro lado, 40% acredita que a litigiosidade diminuiu. E
importante destacar que nenhum dos participantes acredita haver aumento da litigiosidade, fato
gue tem grande impacto no enfrentamento da cultura do litigio.

Em relacdo aos custos da arbitragem, a maioria dos entrevistados assinalou que, apesar
de serem elevados, as qualidades da arbitragem, tais como a celeridade, sigilo e qualificacdo
técnica, justificam o alto investimento na resolugéo da lide.

O grau de satisfacdo com a sentenca arbitral também foi objeto de consulta aos
entrevistados. Apenas 20% declararam estar completamente satisfeitos com a sentenca arbitral,
40% esta parcialmente satisfeito, pois algumas apresentam falhas. Por outro lado, 20% dos
entrevistados se encontram insatisfeitos, apontando que a maioria das sentencgas arbitrais
deixam a desejar. Os demais 20% dos entrevistados cré ndo ser possivel generalizar.

Por fim os entrevistados foram questionados quanto aos principais desafios
enfrentados na fase executéria da sentenca arbitral, visto que a arbitragem, por ser um
procedimento de conhecimento, quando a sentenca arbitral for condenatéria, o procedimento
de execucdo ocorrera no Poder Judiciario. As dificuldades mais citadas foram: (i) a sujei¢do ao
regime de precatorios; (ii) a lentiddo no processo de execucdo e (iii) a tentativa de reexame do
mérito da sentenca arbitral no Poder Judiciério.

Portanto, resta a conclusdo de que a arbitragem é um meio de resolucéo de conflitos
que deve ser considerado pela Administracdo Pablica em seus contratos administrativos, em
especial aqueles de grande vulto e de maior complexidade, pois a celeridade processual
proporcionada e qualidade técnica da decisdo arbitral somente representam beneficios aos
interesses publicos tutelados pelo administrador pablico.

E cabivel mencionar que apesar da arbitragem, a priori, aparentar ser excessivamente
dispendiosa, a solugdo célere e qualificada ja mencionadas podem ser bastante compensatorias
quando estamos diante, por exemplo, de contratos de obras e servi¢os publicos. Em estudo

econémico realizado por Frichstak, Hecksher, Diniz e Lobo, constatou-se que, em 2018, as
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obras paralisadas somavam R$76,7 bilhdes em investimentos ndo realizados e que poderiam
expandir a economia em aproximadamente 1,8% do PIB, correspondente a R$115,1 bilhdes.!?
Assim, com uma analise macro da situacéo e levando em consideracao os custos indiretos das
obras paralisadas, é possivel denotar que os beneficios da arbitragem véo além do contratante-
contratado, mas também atingirdo a populacéo que usufruira mais rapidamente do bem publico.

Nesse sentido, é necessdrio que a arbitragem seja melhor difundida entre os
administradores e advogados publicos, de modo que esses possam conhecer melhor os
beneficios do instituto e passem a aplica-lo nas contratacfes publicas. Por outro lado, é preciso
fornecer garantias legais aos administradores publicos para optarem pelos meios alternativos
de resolucéo de conflitos, para que ndo sejam acusados e responsabilizados criminalmente por
colaborarem com a desjudicializacao, tal como ocorreu no episodio da empresa estatal paulista

Desenvolvimento Rodoviario S.A.
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