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RESUMO: O artigo aborda as principais questdes surgidas com a confirmagao legislativa (trazida pela Lei
n® 13.129, de maio de 2015) da possibilidade de a Administragdo Plblica ser parte em procedimento
arbitral. A discuss&o de tais questdes € importante, tendo em vista a necessidade de o Estado se adaptar
a arbitragem (e ndo o oposto) para que ele possa se manter competitivo em suas contratagdes, em es-
pecial no &mbito das parcerias plblico-privadas. Sdo abordadas, assim, questdes relacionadas & escolha
da cémara, & nomeagao de arbitros, ao pagamento de custas e despesas, & incidéncia de honorérios
advocaticios, a sede e ao idioma da arbitragem, bem como qual o grau de publicidade do procedimento.

ABSTRACT: The article approaches the main issues arisen from the legislative confirmation concerning
the possibility of Public Administration being a party to arbitration proceedings (Law 14.129, May 2015).
The discussion of such issues is important in view of the need for the Brazilian Public Administration to
adapt to arbitration (and not the opposite) so that the country remains competitive, particularly in the
context of public-private partnerships. Thus, this article addresses the issues concerning the choice of the
arbitral institution, the appointment of arbitrators, the payment of costs and expenses, attorney fees, seat
and language of the arbitral proceedings, as well as the degree of publicity of the arbitration.

SUMARIO: Introdugdo; | - Escolha do 6rgdo arbitral: Il — Nomeagdo de &rbitros; Ill - Custas e despesas;
IV — Verba honoréria; V — Sede da arbitragem; VI — Idioma; VIl — Publicidade; Concluséo.

INTRODUGAO

A Lei n? 13.129, de maio de 2015, introduziu 3 (trés) paragrafos (dois no
art. 12 e um no art. 2°) na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, que regula
a arbitragem no Brasil. Eis a redagdo dos paragrafos em questio:

Art. 19 [...]

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

§ 2° A autoridade ou o 6rgao competente da Administragdo Piblica direta para a
celebracdo de convencdo de arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos
ou transacoes.

Art. 2° [...]
[...]
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§ 3° A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e
respeitara o principio da publicidade.

A previsdo da Lei de Arbitragem vem somar-se ao que ja estava predis-
posto na lei que disciplina as parcerias pablico-privadas (Lei n® 11.079, de 30
de dezembro de 2004) em que se estimula a solugao arbitral de disputas que
surjam no ambito dos contratos administrativos de concessao, na modalidade
patrocinada ou administrativa'. Ao mesmo tempo, o novo Cédigo de Processo
Civil (Lei n2 13.105, de 16 de marco de 2015) também estimula a solugdo de
litigios por outros meios que ndo o processo estatal (art. 3%), de modo que esta
cada vez mais arraigado entre nés um consistente sistema multiportas de reso-
lucao de litigios.

O Estado’ — em suas maltiplas vestes — ndo poderia ficar imune a esta ten-
déncia, de modo que precisa se preparar para participar de todos estes novos
mecanismos, entre os quais avulta a arbitragem.

As dificuldades, porém, sdao muitas e é necessario deixar claro que a Lei
de Arbitragem, em sua origem, ndo se preocupou com o Estado e suas vicissitu-
des, de modo que o texto legal original sequer previa a arbitragem envolvendo
a Administracdo Publica e os seus interesses, limitando-se a reforma aportada
pela Lei n? 13.129/2015 a mencionar expressamente o que a doutrina ja intuia,
ou seja, que o Estado pode participar da arbitragem para resolver disputas patri-
moniais. Com o desenvolvimento da arbitragem, que tomou impulso depois da
decisao, pelo STF, de incidente de inconstitucionalidade?, aumentou a percep-
cio da necessidade de participagdo do Estado neste mecanismo de solugdo de
litigios, de modo que a Lei n® 13.129/2015 tomou o cuidado de estipular que
a presenca da Administragdo Pablica no juizo arbitral ensejaria o afastamento
do julgamento por equidade (equidade substitutiva) e a utilizacdo do idioma
portugués.

Estas primeiras previsoes legais ndo resolvem os dilemas que o adminis-
trador publico devera enfrentar para poder participar de forma ideal em um
processo arbitral.

1 Diz o art, 11, IIl, da Lei n® 11.079/2004: "0 instrumento convocatério conterd minuta do contrato, indicara
expressamente a submissao da licitagao &s normas desta Lei e observara, no que couber, os §8 3° e 4° do art. 15,
os arts. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: [...] Il - o emprego
dos mecanismos privados de solugao de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lel n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato”.

2 “Art. 3° Nao se excluird da apreciagéo jurisdicional ameaca ou lesao a direito. § 1° £ permitida a arbitragem, na
forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3" A conciliagao,
a mediagdo e outros métodos de solugao consensual de conflitos deverao ser estimulados por julzes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

3 Usarei o vocabulo Estado neste ensaio em sua acepgao mais ampla, para designar tanto a entidade piiblica de
direito interno (administragao direta) como as autarquias, empresas puiblicas e fundagdes (administragao indireta).

4 A constitucionalidade da Lei de Arbitragem foi apreciada em sede de controle difuso-incidental pelo Plenario do
STF no Agravo Regimental em Sentenca Estrangeira n® 5.206-7.
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Deixando de lado a necessidade de formar quadros de advogados (pro-
curadores) aptos a participar, em pé de igualdade, com os advogados da inicia-
tiva privada (que cada vez mais mostram-se preparados para enfrentar os desa-
fios de um processo diferente daquele oferecido pelo Estado e regido por um
Codigo de Processo Civil), é preciso resolver algumas questdes basicas. Apon-
to algumas: a) Como escolher um 6rgdo arbitral?; b) Como nomear arbitros?;
¢) Quem paga as custas e despesas?; d) Havera incidéncia de verba honoraria?;
e) Onde fixar a sede da arbitragem?; ) Qual serd o idioma da arbitragem?;
g) Que tipo de publicidade deve ser garantida?

Pretendo enderegar cada um destes itens neste breve ensaio para fixar
os problemas a serem resolvidos para um adequado regramento (ou para uma
adequada orientagao) que estimule o Estado a utilizar a arbitragem para resol-
ver questoes patrimoniais.

| — ESCOLHA DO ORGAO ARBITRAL

A falta de tradicao na utilizagdo da arbitragem em nosso Pafs prova-
velmente foi responsavel pelo notavel desenvolvimento da arbitragem institu-
cional, protagonizada por 6rgaos arbitrais. A realidade brasileira mostrou que
foram poucas as entidades criadas exclusivamente para administrar procedi-
mentos arbitrais (como aconteceu com o CAESP, em Sdo Paulo). Na maior
parte dos casos, as camaras ou os centros de arbitragem floresceram ao lado de
instituicdes com finalidades distintas, como as Camaras de Comércio (CCBC,
AMCHAM, CAE), as Federagbes de Indistrias ou Associagdes Comerciais
(CMA, ARBITAC), as Fundagoes (Camara FGV) ou, ainda, ao lado da Bolsa de
Valores (CAM — Camara de Arbitragem do Mercado), para fixar alguns exem-
plos. E natural, portanto, que o Estado — exatamente por sua falta de expertise
na utilizacdo da arbitragem - prefira a arbitragem institucional ao invés de
envolver-se em arbitragens ad hoc.

E preciso ressaltar, porém, que nada impede que o Estado utilize a arbi-
tragem ad hoc, o que pode significar uma consideravel economia de recursos.
Nao havendo a intervengao de 6rgao arbitral institucional, é natural que os
custos da arbitragem diminuam, mas haverd sempre o inconveniente da falta
de estrutura de amparo (tudo terd que ser organizado pelos proprios arbitros),
da caréncia de parametros para a fixacdo de honorarios dos arbitros, da au-
séncia de 6rgdo administrador para resolver as questdes ligadas a suspeicoes e
impedimentos e, ainda, da falta de um regulamento especifico para estabelecer
o procedimento a ser seguido pelas partes. Estas questdes, porém, podem ser
perfeitamente dimensionadas em uma clausula compromisséria bem redigida:
os contratantes podem escolher, de antemao, certas instalagdes que serdo utili-
zadas para a realizagao dos atos da arbitragem (instalagdes cedidas por algum
6rgdo da administragdo ou desde logo identificados para evitar divergéncias
futuras); as partes podem prever, desde logo, o apontamento de um secretario
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para o tribunal arbitral, que sera responsavel para a organizagdo dos atos do
processo; os honorérios dos arbitros podem, desde logo, ser fixados na clausula
arbitral (ou, pelo menos, um parametro para a sua fixagao); as partes podem
escolher um regulamento ja existente (de alguma camara institucional) que se
adapte bem a uma arbitragem ad hoc ou podem escolher as regras da Uncitral
(ou, ainda, podem optar por criar as regras para o caso concreto, o que € mais
dificil). Vale lembrar que, se ndo quiserem se reportar a regra alguma, cabe-
ra ao tribunal arbitral criar um procedimento para o caso concreto (esta, tal-
vez, seja a pior opgdo, pois pode ensejar alguma surpresa, especialmente para
guem nao estiver habituado — e preparado - para atuar no processo arbitral).
Em outras palavras: a arbitragem ad hoc nao esta descartada como escolha
razoavel em procedimentos de que participe o Estado, mas espera-se que tal
escolha somente seja feita se os representantes do ente piblico estiverem bem
informados no momento de redigirem uma clausula compromissoria, evitando-
-se gaps em matérias relevantes que poderdo causar emperramento futuro.

Mas se o Estado ndo estiver preparado para organizar uma arbitragem ad
hoc, a escolha da arbitragem institucional sera de rigor (e, naturalmente, criara
maior facilidade na eventualidade de disputas).

O primeiro problema a resolver sera a escolha da entidade. Neste ponto,
cumpre repelir a ideia de que a escolha (ou a indicagao) do érgdo arbitral pos-
sa ser feita depois do surgimento do litigio. Ainda que a escolha possa ficar a
critério das duas partes, o diferimento é completamente inconveniente, ja que
a experiéncia mostra que, depois de surgido o litigio, o grau de desconfianca
entre os contendentes aumenta e o grau de animosidade impede, muitas ve-
zes, uma escolha racional. O resultado do impasse serd submeter as partes ao
diabélico procedimento do art. 7° da Lei de Arbitragem, delegando a um juiz
togado a escolha de um érgdo arbitral, solugdao normalmente insatisfatoria e
frustrante para quem imaginou a arbitragem como forma de excluir a solugdo
judiciaria de um litigio.

Também ndo é adequado delegar a escolha a apenas uma das partes
em litigio: o Estado pode até ficar altamente tentado a incluir uma clausula em
que a escolha do 6rgao arbitral fica a seu encargo tao logo se instaure o litigio,
mas tal solugdo — que desafiaria o equilibrio e a igualdade das partes — podera
induzir a escolha de um é6rgio arbitral que possa favorecer os interesses da par-
te que o indique. Pense-se na hipétese de o Estado poder escolher liviemente
uma entidade e o faga para selecionar uma camara que tenha lista fechada de
arbitros (cujos integrantes tenham feigdo pré-fazendaria); pense-se, na possi-
bilidade de ser indicado um 6rgdo arbitral cujos custos sejam muito elevados,
de modo a sacrificar economicamente a parte privada, presumivelmente mais
fraca na relacio juridica; pense-se, ainda, na escolha de um érgao arbitral cujo
procedimento seja mais vantajoso para a defesa dos interesses especificos do
Estado no caso concreto. Esta teratologia — que remete, de alguma forma, a
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quebra do principio do juiz natural e da proibigao constitucional dos tribunais
de excecdo — poderia afetar a higidez do procedimento arbitral, produzindo
sentenca nula que se refletiria em perda de dinheiro e tempo (dinheiro piblico,
é bom lembrar).

A escolha da entidade arbitral que devera administrar a arbitragem, por-
tanto, devera ser feita, de antemdo, na clausula compromisséria. Nao pode
haver surpresa nem manipulacdo na escolha da camara. E também ndo havera
licitacdo entre as entidades que oferecam o servigo. Nao ha como comparar
duas entidades distintas, ja que estardo em jogo critérios muito diferentes: ser-
vicos oferecidos, precos, qualidade das instalagdes, regulamento, existéncia
ou ndo de lista de arbitros, experiéncia anterior na solucao de determinadas
questdes, entre tantos outros. Trata-se de caso tipico em que a dispensa de
licitagao se impde.

Acredito que tudo o que a Administragdo Publica pode fazer quando
— durante a contratacdo (ou no edital de licitagdo) — tiver que escolher uma
camara arbitral é estabelecer parametros no sentido de escolher érgaos arbitrais
com alguma experiéncia anterior, com instalagdes adequadas para sediar au-
diéncias, com estrutura de secretaria que possa garantir a publicidade (relativa,
como se verd) de atos do processo arbitral (na medida em que tal divulgacao
for convencionada), e que oferecam precos dentro de certos limites. A fixacao
destes parametros tera que ser extremamente realista, ja que a Administracao
Pablica ndo pode esperar receber servicos de qualidade mediante paga parca.
E os critérios ndo deverdo excluir a possibilidade de indicagao de entidades
arbitrais com sede no exterior: é natural que, em casos de grande monta, pos-
sam ser cogitadas entidades como a CCl (Paris) ou como a LCIA (Londres), por
exemplo.

Quanto as entidades arbitrais com sede no exterior, convém recordar
que muitas delas tém capacidade de administrar arbitragens em praticamente
qualquer pais do globo, com o emprego dos mais diversos idiomas. E a escolha
de algum destes 6rgdos de reputacdo internacional muitas vezes serd a saida
para o impasse em contratos de que tomem parte entidades estrangeiras (inclu-
sive entidades estrangeiras estatais, como empresas publicas de outros paises)
que quererdo — também elas — a seguranca de ver eventual disputa administra-
da por 6rgdo neutro, que ndo esteja sediado no territério de qualquer dos paises
contratantes.

E importante deixar a entidade estatal livre para escolher o 6rgao arbitral
que julgar mais adequado para cada tipo de contrato que vier a celebrar. Proi-
bi¢des como aquela constante do Decreto Presidencial n® 8.465, de 8 de junho
de 2015°, que impedem a escolha de 6rgaos arbitrais sediados no exterior,

5 “Art. 4° A arbitragem podera ser institucional ou ad hoc. [...] § 2° A instituicao arbitral escolhida para compor o
litigio devera atender os seguintes requisitos: | — ter sede no Brasil; [...1."
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ndo protegem nem ajudam a Administragdo Pablica, muito menos funcionam
como um vetor para a melhor utilizacdo da arbitragem. Trata-se apenas de
pseudonacionalismo infeliz, que gerara desconfianca em relagao aos brasilei-
ros, inspirando temor nos contratantes estrangeiros. A xenofobia, em temos
de globalizacdo, é um mal que precisa ser evitado por paises que pretendem
ascender ao primeiro escaldo no plano internacional.

I — NOMEAGAO DE ARBITROS

Escolher arbitros nao é tarefa facil para a entidade estatal que vier a par-
ticipar de uma arbitragem, constituindo preocupagao que precisa ser adequa-
damente sistematizada (e parcialmente exorcizada).

Um primeiro apontamento diz respeito a participagao de arbitros estran-
geiros: as entidades estatais manifestam, por vezes, algum temor quanto a no-
meacdo, para integrar o painel, de arbitros ndo nacionais. A desconfianca é
baseada em dois pontos bem identificados, a saber, a dificuldade quanto ao
dominio do idioma e a possibilidade de o arbitro estrangeiro ndo compreender
bem nosso sistema juridico, levando-o a interpretar mal o Direito brasileiro (e
nao apenas as leis brasileiras!) que deve aplicar.

A Lei n® 11.079/2004 é clara ao exigir o emprego da lingua portugue-
sa, de modo que, se a arbitragem for idealizada em um contexto de parceria
pablico-privada, a escolha de nosso idioma j& é um fator limitante para a no-
meacdo de julgador que ndo domine a lingua. Mas mesmo em tais contratos
(de parceria), importa lembrar que nada impede que outro idioma seja também
utilizado (nada impedira que as partes, obedecendo a lei, determinem que os
atos sejam praticados em portugués, sem prejuizo de serem traduzidos também
para o idioma inglés). Para além do ambito das parcerias pablico-privadas,
a participacdo de entidade estatal exigira apenas a aplicacdo das regras de
Direito (Direito brasileiro, subentende-se, bem como tratados internacionais
que eventualmente regerem a matéria), sem prejuizo de os atos serem pratica-
dos em lingua estrangeira. Assim, sera aplicada, por hipétese, a lei brasileira,
embora seja usado idioma estrangeiro para a prética dos atos arbitrais. Ainda
assim, sera preocupante a nomeagdo de arbitro estrangeiro que nao domine o
idioma nacional: Como podera um estrangeiro, que nao entenda bem o por-
tugués, conhecer (e aplicar) nossas leis (rectius, o nosso sistema juridico) de
forma adequada se nao tiver acesso a textos de doutrina e a jurisprudéncia?

Mais uma vez entendo que nao convém criar regras restritivas para blo-
quear a presenca de estrangeiros nas arbitragens que envolvam entidades pu-
blicas. Cumpre exigir que — seja qual for o idioma a ser empregado no processo
arbitral - o julgador domine razoavelmente bem o portugués, sem o que me
parece inviavel a sua participagdo no processo. Quanto ao mais, o arbitro - se-
gundo a Lei de Arbitragem — deve ser competente (art. 13, § 6, o que significa
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que ele deve ser capaz de entender e aplicar corretamente o Direito patrio.
Com estas exigéncias, deixa-se aberto o espago para a nomeacdo de arbitros
estrangeiros, que terdo plena capacidade de entender nosso ordenamento e po-
derdo ser julgadores de mao-cheia, bem preparados para compreender e deci-
dir as questdes que envolvam os temas de direito administrativo, por exemplo.
Sendo muito prético, lembro que os arbitros portugueses e espanhéis natural-
mente preencherdo os requisitos linguisticos apontados, da mesma forma que
alguns renomados arbitros franceses e italianos, que dominam nosso idioma
(e conhecem razoavelmente bem nosso sistema juridico). Por que abrir mao
destes profissionais criando dificuldades para a sua nomeacao®?

Recordo que o Cdédigo de Processo de 1939 fazia exigéncia, critica-
da na época de sua vigéncia, quanto a nacionalidade dos arbitros: dizia o
art. 1.031, Ill, do antigo Cédigo que nao podiam ser arbitros os estrangeiros. O
CPC de 1973 aboliu a proibigao. Nao se espera que haja qualquer retrocesso
em relacdo ao tema, nao sendo admissivel sequer a criagio de embaracos para
a atuacao do estrangeiro como arbitro no Brasil’.

A indicagdo do arbitro pelas partes — seja a parte estatal, seja a parte
privada - deve ser livre. Mas a liberdade de indicagdo pode estar sujeita a limi-
tagdes impostas pelos préprios contratantes (o que acontecerd, por exemplo, se
escolherem, para administrar a controvérsia, um 6rgdo arbitral que tenha lista
fechada de érbitros). Neste caso, por decisdo prévia dos litigantes, os arbitros
(ou o presidente do tribunal arbitral) deverdo ser escolhidos entre os nomes
constantes de um rol fornecido pela entidade. Se for escolhida uma entidade
que adote este modelo sem que as partes (e especialmente o Estado) verifiquem
se tal lista é abrangente, a administracdo caird em verdadeira armadilha; ocor-
rendo um litigio, naturalmente alguns dos nomes disponiveis ndo poderao (ou
ndo quererdo) participar do processo, diminuindo a possibilidade de escolha
para a composi¢do do tribunal. Mais que isso, é bom lembrar que os grandes
constitucionalistas e administrativistas — normalmente procurados para integrar
os tribunais arbitrais onde esteja em jogo algum interesse estatal — podem ser
indigestos para a Administragdo Publica, por ja terem atuado contra o Estado,
por terem se manifestado sobre caso semelhante ou por terem elaborado pare-
ceres abordando alguma tese relevante que mostre posicio contraria aos inte-
resses do ente estatal. O Estado, em outros termos, ndo se sentird confortavel
em apontar para o tribunal alguém que tenha claro posicionamento antipético

6 Esta questdo nao diz respeito apenas & arbitragem que envolva o Estado: trata-se de questao corrente e gue
gera extensa polémica quando o tema toca a arbitragem comercial internacional. Lembro-me que, ac levantar o
argumento referido no texto em semindrio realizado em Coimbra, h4 cerca de dois anos, fui acusado de querer
“destruir a arbitragem internacional”, j& gque o meu argumento inviabilizaria a atuacdo dos chamados “arbitros
internacionais”, ou seja, certas figuras celebradas internacionalmente e que afirmam ter o poder e o condio de
interpretar e aplicar qualquer lei do globo.

7 O Decreto Presidencial n® 8.465/2015, remando na contramao da histéria, determina (art. 5°, paragrafo Gnico)
que o arbitro estrangeiro, nas arbitragens relativas a infraestrutura portuéria, deve obter visto de trabalho para que
possa atuar em territorio nacional (“visto que autorize o exercicio da atividade no Brasil”, literalmente). O madelo
nao & bom e ndo se espera que seja adotado para as arbitragens em que o Estado venha a atuar.
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em relacdo a certas posturas por ele adotadas, de modo que, se houver lista
impositiva, esta deve ser pesquisada com cuidado pelo Estado antes de aceitar
determina instituicdo arbitral, sob pena de encurtar desnecessariamente suas
opgoes de escolha.

Uma forma de gerar alguma previsibilidade na escolha de arbitros € fi-
xar algumas qualidades e atributos dos profissionais que haverdo de integrar o
6rgao julgador. Nada impede, portanto, que as partes — na clausula compro-
missoria —, desde logo, convencionem que os arbitros serdo todos professores
universitarios desta ou daquela instituicdo de ensino, que terao alguma forma-
cao especial (serdo advogados, engenheiros, contadores), ou que deverao ter
tido alguma atuagdo em um determinado setor (elétrico, termonuclear, gas, pe-
troleo, transporte). Ainda que nada seja convencionado quanto aos coarbitros,
podem as partes estipular que pelo menos o presidente do painel arbitral tenha
determinadas qualificagdes (como aquelas referidas ou outras que ocorrerem
as partes). Importa, de qualquer modo, que as caracteristicas escolhidas pelas
partes sejam objetivas e realistas, sob pena de nao se encontrar pessoa alguma
que se encaixe no tipo imaginado pelos contendentes’.

Uma observacgdo que me parece Util fazer acerca da escolha dos mem-
bros do tribunal arbitral diz respeito a um modelo que considero desproposita-
do e que pode empolgar alguns, criando sérios obstaculos ao desenvolvimento
do processo arbitral: trata-se de exigir que todo o tribunal arbitral seja escolhi-
do mediante consenso’. Nao parece razoavel a procura de tal unanimidade, di-
ficil de imaginar quando estiverem em conflito interesses de entidades publicas
e privadas. Mesmo no dmbito da arbitragem comercial internacional — onde
se defrontam corporagoes que podem ter musculatura semelhante e a mes-
ma visao globalizada do comércio -, ndo vejo prosperar semelhante modelo,
provavelmente calcado em uma ideia romantica de legitimacdo do processo
arbitral. O padrao em questdo, portanto, nao deve ser cogitado, pois provavel-
mente desembocara na necessidade de intervengao do Poder Judicidrio para a
nomeacao do tribunal arbitral diante do provavel (rectius, praticamente certo)
desacordo entre os litigantes.

Por Gltimo, convém lembrar que a Administragao Puablica — mercé dos
recentemente divulgados atos desairosos praticados por agentes estatais e por
politicos — esta sob o foco da opinido popular, o que leva a extremo cuidado
na indicacdo de arbitros, mas também tem provocado alguns excessos de cau-
tela: digo isso por conta de fato ocorrido em arbitragem entre uma sociedade
de economia mista e um particular, em que a empresa com participacao estatal

8 Nao seria objetivo, por exemplo, dizer que o arbitro sera professor titular de uma renomada faculdade de engenharia
de 530 Paulo (onde hé varias faculdades de engenharia, algumas importantes, outras nem tanto, sem que haja um
critério para resolver eventual impasse classificatério); nao seria realista, da mesma forma, imaginar que o arbitro
deva ser advogado com doutorado em energia termonuclear.

9 Eoque pretende o Decreto Presidencial n° 8.465/2015, ja tantas vezes mencionado, no seu art. e %Ay
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chegou a impugnar o arbitro que ela mesma havia selecionado depois que
o profissional revelou ter parentesco com um funciondrio da estatal (a parte
contraria nao considerou a revelagdo importante e nao apresentou qualquer
impugnacdo). O zelo é compreensivel, mas pode criar um parametro novo para
as impugnacdes de sentengas arbitrais por conta de suposta falta de indepen-
déncia ou imparcialidade.

11l — CUSTAS E DESPESAS

A antecipagdo das custas e das despesas do 6rgao arbitral (bem como
dos honorarios dos arbitros) é outro problema que amarga a Administracao
Publica, sempre sujeita a naturais tramites burocraticos e a limitagdes orcamen-
tarias. A solucdo simples — que vem sendo avengada em diversos setores da
Administracdo Publica — de fazer o adversario antecipar tais custas e despesas'’
nao resolve todos os problemas.

Com efeito, nada impediria que na clausula compromissoria constasse
que a parte privada deva adiantar todos os custos e custas da arbitragem. Mas
tal dispositivo pode dar margem a abuso que precisa ser evitado. Basta pensar
na hipétese de a arbitragem ser iniciada pela entidade publica, carreando-se,
ainda assim, a parte privada a antecipagao dos custos; outra incongruéncia
seria imaginar que uma diligéncia ou pericia, requerida pela entidade estatal,
deva se custeada pela parte contraria.

A forma mais adequada de equilibrar a questao serd estabelecer que
cabera a parte privada antecipar as custas do 6rgao arbitral (ou os custos em
que incorrer o painel na arbitragem ad hoc) desde que seja ela a iniciar o pro-
cedimento arbitral, devendo os julgadores, ao final, atribuir a parte vencida os
dnus sucumbenciais. Se a entidade estatal iniciar o procedimento, caberd a ela
adiantar as verbas de custeio na proporg¢ao que for determinada pelo 6rgao ar-
bitral (normalmente a metade dos custos); quanto as diligéncias e despesas que
gerar, a administracdo devera em qualquer hipétese pagar a sua quota.

Se o Estado pretende mesmo envolver-se na arbitragem — e creio que nao
podera deixar de fazé-lo, sob pena de afastar parceiros importantes, parceiros
que possivelmente ndo se interessarao em participar de licitagbes ou conces-
soes se ndo houver garantia de solugdo rapida e eficiente de litigios —, tera que
encontrar os mecanismos apropriados dentro das regras do direito administra-
tivo para separar alguma verba dedicada, no orgcamento, ao custeio do litigio.
Mais do que isso, deve entender o administrador que a escolha da arbitragem
acarreta um investimento maior do que o previsto para o processo estatal. Para
dar um exemplo concreto de como as coisas simples podem se complicar: em

10 O art. 32, VIl, do Decreto Presidencial n® 8.465/2015 preconiza tal solugao, afirmando que “as despesas com
a realizacdo da arbitragem serdo adiantadas pelo contratado quando da instauragao do procedimento arbitral,
incluidos os honorérios dos arbitros, eventuais custos de pericias e demais despesas com o procedimento”.
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uma determinada arbitragem envolvendo uma entidade estatal local, os arbitros
sugeriram que, para facilitar a selegdo e o manuseio de documentos, as partes
os apresentassem em via digital (em pen drives). A entidade publica envolvida
informou, algo constrangida, que ndo poderia cumprir a solicitacdo, pois nao
havia verba suficiente para a aquisicdo de pen drives, menos ainda condigoes
de fazer o scanner de documentos fisicos, de modo que seria necessaria uma
licitagdo. Embora tal exemplo seja extremo (e esteja ligado a entidade de recur-
sos limitados), convém apontar o exemplo como a ponta de um iceberg, pois a
Administragdo Publica esta sujeita a restrigdes que podem dificultar o manejo
da arbitragem. Tudo isso deve ser bem meditado antes da celebracao de uma
clausula compromissoéria.

IV — VERBA HONORARIA

A fixagdo de verba honoraria ligada a sucumbéncia também é fator de
preocupacgao do Estado quando se envolver na arbitragem.

O sistema da sucumbéncia, atrelado a causalidade, € tradicional em nos-
so sistema processual, que procurou sempre minimizar a carga quando o Es-
tado resta vencido. O novo CPC é até bastante minucioso, no art. 85, § 32, ao
estabelecer faixas e critérios duvidosos, pouco praticos, para a condenagao da
administragao em verba advocaticia.

No plano arbitral ndo existe regra acerca da limitacdo ou da incidéncia
de verba honoraria decorrente da sucumbéncia. Muitos — como eu — entendem
que mesmo sem que haja pedido expresso (ou mengao expressa na convengao
de arbitragem ou no termo de arbitragem) acerca da fixagao de verbas advoca-
ticias decorrentes da sucumbéncia, o tribunal arbitral devera fixa-las. Em outras
palavras, em minha visdo, se as partes nao excluirem a incidéncia de verba
honoraria de sucumbéncia, os arbitros a fixardo em sua decisdo.

A melhor forma de resolver o problema, portanto, é evitar surpresa, de
modo que na convengdo de arbitragem venha desde logo previsto se havera ou
ndo incidéncia de verba honoréria. A tendéncia da administragao é no sentido
de evitar a incidéncia da verba; a parte privada normalmente pensara de for-
ma diversa. Esta tendéncia decorre da experiéncia judicidria, demonstrando as
estatisticas que o Estado € o grande causador da multiplicacdo de demandas.
Diante desta experiéncia — negativa — cantada em verso e em prosa por todos
os processualistas, € natural que a parte privada nao se sinta confortavel com a
possibilidade de ter que antecipar custos, sujeitar-se a pagamentos pela via dos
precatérios, submeter-se a limitagoes e, depois de tudo isso, se vitoriosa, nao
repassar pelo menos parte dos custos que teve com o seu advogado.

Uma forma de contemporizar as duas posigdes extremas é estabelecer
uma limitacdo a verba advocaticia, de modo que os arbitros ndo possam fi-
xar verba honoraria decorrente de sucumbéncia que supere certo percentual
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da condenagao, se houver, ou certo percentual sobre o valor que as partes
atribuirem a causa; ou, entdo, limitar o valor em reais dos honoréarios a serem
atribuidos ao vencedor (levando-se em conta, como fator de redugao, o decai-
mento parcial do pedido, o comportamento das partes durante o processo, a
provocagao de incidentes processuais, a duragao da arbitragem, a quantidade
de audiéncias, entre tantas outras formulas possiveis).

Um critério que nao funcionara adequadamente quando estiver envolvi-
da a Administracdo € o de reembolso de honoréarios contratuais: normalmente o
Estado estara representado por advogados internos (ou procuradores), enquan-
to a parte privada estara assistida por escritério de advocacia especializado (por
vezes, mais de um). Ademais, os debates que se travam em torno dos valores
cobrados pelos advogados (e a demonstragao dos respectivos pagamentos) fa-
zem pensar duas vezes antes da adogao de tal critério, ainda pouco empregado
no Brasil. Em suma, se vencedora a parte privada, o método de reembolso con-
duziria ao pagamento de honorérios advocaticios razoaveis (esta é a expressao
que os regulamentos que tratam do tema normalmente empregam), enquanto a
parte estatal, se vitoriosa, ndo teria parametros para cobrar os custos despendi-
dos com os seus advogados (advogados integrantes do corpo juridico).

De qualquer modo, proibir a condenagao em verba honordria no am-
bito da arbitragem pode desencorajar a utilizagdo do mecanismo pela parte
privada, que eventualmente resistird a uma estipulacao deste género, ja que
o processo judicial (mais lento, mais burocratico, mais caro) pelo menos tera
a vantagem de remunerar (ainda que de forma médica) o trabalho dos advo-
gados. A eventual insisténcia da administracao na proibicao da incidéncia de
honorérios certamente oferecerd a impressao de que o Estado esta procurando
privilégios excepcionais que lhe permitiriam litigar sem repor a parte contraria
(em caso de derrota) na mesma situagao em que estaria se nao tivesse existido
o confronto.

V— SEDE DA ARBITRAGEM

A Lei de Arbitragem brasileira ndo utiliza o conceito ambiguo de “sede”,
preferindo reportar-se ao local em que serdo realizados os atos do processo
arbitral ou ao local em que a sentenca arbitral deverd ser proferida.

A Administragdo Pablica provavelmente preferird a soma dos dois crité-
rios, ou seja, optara — por questao de seguranga e conveniéncia — que os atos
do processo arbitral sejam realizados em territério nacional e que a sentenca
arbitral seja aqui proferida.

A Lei n® 11.079/2004, art. 11, lll, determina que na minuta do contrato
objeto de licitagdo nas parcerias publico-privadas conste — se for o caso — o
emprego de mecanismo privado de solucao de disputas (mediagdo, concilia-
¢ao, dispute board, opinido neutra de terceiro, arbitragem); se o mecanismo for
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o arbitral, determina a lei que a arbitragem deve ser “realizada no Brasil”. Esta
mesma expressao — arbitragem realizada no Brasil — foi empregada também no
Decreto n® 8.465/2015 (art. 3°, I11).

Considerando que se espera a aplicagdo da lei brasileira nos contratos
que envolvam a Administragdo Pablica, entende-se a preocupacgao de escolher
o Brasil como “sede” da arbitragem. Mas, para os contratos internacionais,
especialmente as parcerias ptblico-privadas, a restricdo do local para a pratica
dos atos arbitrais (vinculacdo ao territério nacional) pode ser um fator de des-
confianga para o contratante (parceiro) estrangeiro, afastando-o do processo
licitatério.

Seja como for, a escolha legislativa supra referida nao foi reproduzida
na Lei de Arbitragem, de modo que nado havera impedimento para que o Esta-
do celebre convencao arbitral (fora do ambito das parcerias pablico-privadas
ou dos litigios relativos ao setor portuario), prevendo o desenvolvimento do
processo em terras estrangeiras. Se tal previsdo for a escolhida pelas partes (ar-
bitragem fora do territério nacional), conviré estabelecer alguma brecha para a
obtencao de medidas de urgéncia — pelo menos estas — em territério nacional.
Melhor explicando: ainda que as partes resolvam submeter-se a uma arbitra-
gem em Paris, Franca, nada impedira que estipulem que, havendo necessidade
de medidas de urgéncia a serem implementadas no Brasil, poderdo solicitar aos
arbitros que profiram a decisdo respectiva em territério brasileiro, facilitando
o cumprimento da decisdo pela autoridade judiciaria brasileira (em caso de
resisténcia), o que evita a necessidade de homologagao ou exequatur pelo ST)
do provimento arbitral estrangeiro'".

Vi— IDIOMA

A Constituicdo Federal limita-se a afirmar que a lingua portuguesa é o
nosso idioma oficial (art. 13), ndo sendo vedada a utilizagdo de outro idioma na
redacdo de contratos; mas, para que tenham tais contratos efeitos no Pafs, hdo
de ser traduzidos para o portugués (Codigo Civil, art. 224). Quanto a Adminis-
tragdo Publica, vigora ainda a vetusta Lei n® 13.609/1943, que exige traducao
para qualquer documento redigido em lingua estrangeira e que deva ser de
alguma forma apresentado diante de repartigdes estatais. Este conjunto legisla-
tivo sugere duas dificuldades caso a arbitragem utilize outro idioma que ndo o
portugués: em primeiro, considerando que a entidade publica sera fiscalizada
por algum Tribunal de Contas (seja o da Unido, sejam os dos Estados ou os dos

11 Nio vi ainda precedente em tal sentido, nem cléusula compromissdria que contenha semelhante previsao. Parece-
-me, contudo, que o padrao é perfeitamente recepcionavel pelo sistema arbitral (e processual) brasileiro, criando
facilidade apreciavel para a implementagao de uma medida cautelar (ou antecipatdria) determinada por um tribunal
arbitral que tenha recebido o encargo de proferir uma sentenga arbitral fora do nosso Pals. Nada impede, pois, que
as decistes interlocutérias ou as sentengas parciais — desde que haja expressa permissao neste sentido — sejam
proferidas fora do local em que serdo praticados todos os demais atos do processo (inclusive a sentenca final).
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Municipios), todos os documentos a serem analisados por tais entidades admi-
nistrativas necessariamente terdo que ser traduzidos (e o custo sera suportado
pelo ente estatal fiscalizado); em segundo, considerando o principio da publi-
cidade, parece que o dever de informar o publico ndo pode ser considerado
cumprido ao serem disponibilizados atos lavrados em idioma nao oficial, o que
me leva a concluir que, também para o fim de dar vazao ao disposto no art. 2°,
§ 32, da Lei de Arbitragem, a traducao sera de rigor.

A aplicacdo da lei brasileira a arbitragem envolvendo o Estado sugeriria
a utilizacdo do portugués no procedimento'?, ja que provavelmente em nosso
idioma terdo sido redigidos os documentos, eventuais pareceres serao solicita-
dos a experts brasileiros, e, no Brasil, terdo sido praticados os atos relevantes
para a solucido do litigio e em portugués serdo prestados os depoimentos. Tal
premissa, porém, perde impulso quando estiver em jogo uma relacdo juridi-
ca que tenha algum elemento de internacionalidade (como a participagao de
algum contratante estrangeiro). Neste caso, a situagdo podera ser inversa, ou
seja, possivelmente haverd documentos relevantes redigidos em lingua estran-
geira e os depoimentos também serdo tomados em outro idioma.

Considerando que a Lei de Arbitragem — ao contrario da Lei das PPP e
do Decreto Presidencial tantas vezes citados — ndo exige que a arbitragem en-
volvendo a Administracdo Publica utilize necessariamente o idioma nacional,
uma forma razoavel de equacionar o impasse sera uma arbitragem bilingue,
em que todos os atos possam ser praticados em uma lingua estrangeira, desde
que sejam traduzidos para o vernaculo (ou vice-versa). A utilizagao de peti¢oes
colunadas — embora mais trabalhosas — evitara o inconveniente (econdémico) de
obrigar o Estado a traduzir tudo para o portugués, a fim de poder prestar contas
aos 6rgdos de controle e para dar publicidade aos atos do processo, bem como
evitara a desconfianga que a imposigcao de nosso idioma certamente provoca-
rd no contratante estrangeiro, permitindo-lhe ao mesmo tempo um adequado
controle do que esta acontecendo no processo por seus advogados locais (fo-
rasteiros). Creio que esta mesma solugdo pode ser empregada nas arbitragens
ligadas a Lei n® 11.079/2004 e aquelas decorrentes de demandas do setor de
infraestrutura portuaria.

Vil - PUBLICIDADE

A preocupacdo do legislador com o controle e a transparéncia de tudo
o que diz respeito a Administracao Pablica leva naturalmente a preocupagao
com a publicidade dos atos administrativos (principio insculpido no art. 37 da
Constituicao Federal), de modo que a Lei de Arbitragem — na versao emendada

12 Desnecessario dizer que ndo ha correlacdo necessaria entre a lei aplicavel e o idioma da arbitragem, sendo
perfeitamente possivel que as partes optem por uma arbitragem em inglés, embora os atos sejam praticados todos
no Brasil.
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pela Lei n® 13.129/2015 - fez questao de lembrar que o principio da publici-
dade deve ser respeitado.

Nio especifica o legislador o que deve ser objeto de divulgagdo na ar-
bitragem, nem quem seja responsdvel por tal divulgagao, o que tem levado
alguns 6rgdos arbitrais a tomar precaugdes. Explico: as secretarias das camaras
nao podem se transformar em cartérios, expedindo certidoes e fornecendo c6-
pias de documentos ou de pegas dos processos arbitrais. Nao se espera também
que os atos dos processos arbitrais — mercé da publicidade imaginada pela
lei — devam ser praticados a vista do publico, em grandes auditérios abertos a
populagao. Quem assistiu ao filme A Dama Dourada'® deve estar se lembrando
do luxuoso (e amplo) auditério onde se realizava, a vista de todos, a audiéncia
para o debate da causa que envolvia a devolugdo a legitima proprietaria (Maria
Altmann) de uma pintura de Gustav Klimt de 1907, muito cara aos austriacos.

Mas o que pode parecer glamoroso para a indistria do cinema certa-
mente ndo funcionara adequadamente para a arbitragem envolvendo a Admi-
nistracdo Pablica. Ndo imagino a hip6tese de abrir-se ao publico em geral uma
audiéncia arbitral para oitiva de partes, testemunhas e peritos, o que poderia
tornar até mesmo economicamente inviavel a solugao de litigio por tal via. Da
mesma forma, se algum 6rgdo arbitral souber de antemao que devera fornecer
“a qualquer do povo” copias ou certidoes de atos do processo arbitral, prova-
velmente recusara a incumbéncia de administrar casos que envolvam entidade
publica (até mesmo por total falta de capacidade material de lidar com o afluxo
consistente de pablico).

Em suma, in medio virtus: ndo parece razoavel entender a determinagao
legal, constante no § 32 do art. 2° da Lei de Arbitragem, como uma regra de
publicidade total e absoluta para todos os atos da arbitragem. Seria despropo-
sitado tornar publicas todas as informagdes relativas ao processo arbitral, o que
pode ser fisicamente inviavel'*. Parece adequado que sejam franqueados ao
plblico os atos mais relevantes praticados pelas partes (apresentagdo de plei-
tos, documentos em que se baseiam os pedidos, sentenca arbitral), o que ndo
significa transformar os tribunais arbitrais em are6pagos, abertos a curiosidade
plblica.

Seja como for, importa que na clausula compromisséria (ou no compro-
misso arbitral, se for o caso) as partes — entidade publica e entidade privada
— deixem claro qual o grau de publicidade que pretendem estabelecer, atri-
buindo as partes o dever de tornar pablicos os atos e os documentos determi-

13 Woman in Gold, direcao de Simon Curtis, 2015. O filme, baseado em fatos reais, retrata a disputa de um quadro
de Klimt, objeto de expropriagdo pelos nazistas, que acaba sendo devolvido 2 herdeira dos proprietarios originais.
A questio da propriedade foi objeto de solugao arbitral entre o Estado austriaco e Maria Altmann.

14 Note-se, porém, que o Decreto Presidencial n® 8.465/2015 diz exatamente isto no seu art. 3% inciso IV, 2o
determinar que, entre as condigdes que serdo observadas na arbitragem ligada ao setor portuario, sejam tornadas
pliblicas “todas as informagdes sobre o processo”.
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nados. Tal atribui¢do — limitada e delimitada — podera ser carreada aos 6rgaos
arbitrais institucionais (secretarias) que organizarao um dossier para informar o
publico, utilizando até mesmo meios eletrdnicos para evitar o colapso de suas
instalagoes.

CONCLUSAO

A participagcdo da Administragcao Publica na arbitragem exige atengao
dos operadores. Interessa a toda a sociedade que o Estado utilize este poderoso
mecanismo de solugdo de controvérsia, mas é preciso reconhecer que as enti-
dades publicas, de maneira geral, deverdo preparar-se de modo adequado para
enfrentar um processo que nao conhecem.

Alguns Estados da Federagao, bem como algumas entidades publicas (e,
em especial, sociedades de economia mista), ja tomaram providéncias para
ajustar suas equipes internas (advogados, gestores, procuradores) a nova neces-
sidade: sdo criados nticleos especiais de advogados e procuradores voltados a
utilizacao de arbitragem; formados grupos de debate para o exame e sugestoes
sobre a melhor forma de redigirem-se as clausulas compromissérias; contata-
das entidades arbitrais para a afericao de sua capacidade de administrar litigios
que envolvem interesses publicos. Este € o primeiro passo, mas nao basta.

E necessério identificar as dificuldades que o manejo da arbitragem trara
ao Estado para estabelecer parametros razodveis que ndo inviabilizem a uti-
lizagdo deste meio adequado de solugio de litigios. E inatil imaginar que as
clausulas arbitrais que resolvam apenas e tdo somente as agruras do Estado tor-
nem viavel a arbitragem; é indtil tentar redigir clausulas potestativas que deem
ao Estado a possibilidade de pingar a férmula mais interessante para a solugao
do litigio depois de sua ocorréncia; € indtil afirmar que todas as despesas da
arbitragem devem ser antecipadas irrestritamente pela parte privada; é indtil
impedir genericamente a fixagdo de honorarios advocaticios a favor da parte
vitoriosa; € indtil restringir ou dificultar a indicagao de arbitros estrangeiros ou
a escolha de centros arbitrais estrangeiros. Estas vedagoes, proibigoes e limita-
¢oes tenderdo apenas a afastar o Brasil do caminho da modernidade, isolando
o Pais no concerto das nagoes.

A solucao as dificuldades que apontei (e de outras tantas que ainda estao
por ser identificadas) passa por uma tentativa de harmonizar, de modo razoa-
vel, os interesses publicos e os interesses privados. Foi exatamente isso o que
tentou fazer o novo Cédigo de Processo Civil, que entrou em vigor em margo;
€ isso 0 que devemos todos estimular para trazer o Estado a arbitragem. O ca-
minho nao é facil, mas é possivel. E preciso boa vontade, mente aberta e pro-
atividade. E nés, brasileiros, somos especialistas na superagdo de obstaculos!




