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1 Introducao

O presente artigo pretende abordar a utilizacao da arbitragem em contratos
celebrados pela Administragao Publica.

Ressalvadas algumas previsoes legislativas especiais, o tema nao era expres-
samente previsto na Lei n? 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), o que gerava debates
doutrinarios sobre a juridicidade da arbitragem nos contratos da Administracao.

Todavia, a Lei n® 13.129, publicada no DOU do dia 27.05.2015, alterou a Lei
de Arbitragem para estabelecer, de forma expressa, que a Administracao PuUblica,
direta e indireta, por meio da autoridade competente para realizacao de acordos e
transacoes, podera estabelecer convencao de arbitragem de direito (e ndo por equi-
dade) para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, respeitado
o principio da publicidade (art. 12, §1° e §29¢, e art. 22, §39°, da Lei n? 9.307/1996).

A recente alteracdo legislativa e a atualidade do tema justificam a analise das
vantagens e dos limites da arbitragem nas contratacdes publicas.
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2 Mecanismos de resolucao de conflitos administrativos:
negociacao, mediacao, arbitragem e 0s dispute boards

Inicialmente, é importante destacar que a arbitragem revela importante instru-
mento de resolucao extrajudicial de conflitos.

Destacam-se, como principais métodos alternativos ao Poder Judiciario de solu-
cao de conflitos (Alternative Dispute Resolution — ADRs), a negociacao, a mediagao,
a conciliacao e a arbitragem.

A negociagao, a mediagao e a conciliagao sao formas de autocomposigao de
conflitos, uma vez que as partes, com ou sem o auxilio de terceiro, solucionardo suas
controvérsias.

Na negociagao, as proprias partes buscam a solugao do conflito, sem a partici-
pacgao de terceiros.

Em relacao a mediacdo e a conciliagao, a diferenga entre os instrumentos é
ténue. Enquanto na mediagao, o mediador, neutro e imparcial, auxilia as partes na
composicao do conflito, na conciliacao, o conciliador, mantida a neutralidade e impar-
cialidade, pode exercer papel mais ativo na conducao do didlogo, apresentacao de
sugestoes e na busca pelo acordo.*

A arbitragem, por sua vez, representa forma de heterocomposicao de conflitos,
pois o terceiro, expert e imparcial (arbitro), por convencao privada das partes envolvi-
das, decide o conflito e nao o Estado-juiz.?

A doutrina diverge sobre a natureza juridica da arbitragem, sendo possivel men-
cionar trés entendimentos: a) contratual ou privatista: sustenta a natureza contratual
da arbitragem, pois a sua instituicao e os poderes do arbitro dependem da manifesta-
¢ao de vontade das partes;® b) jurisdicional ou publicista: defende a natureza jurisdi-
cional do processo arbitral, uma vez que os arbitros sao juizes de fato e de direito que
solucionam conflitos de interesse, cuja decisao nao esta sujeita a homologagao do
Judiciario;* e ¢) intermediaria ou mista: ao lado da autonomia de vontade das partes

1 Sobre a distingao entre mediagao e conciliagao, vide: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-
mediacao>. Acesso em: 02 jun. 2015. Em razao da importancia da autocomposi¢ao de conflitos, o CNJ editou
a Resolugdo 125/2010, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses no ambito do Poder Judiciario e prevé a oferta pelos 6rgaos judiciarios de mecanismos de
solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediagao e a conciliagao.
Destaque-se, ainda, a instituigao da Camara de Conciliacao e Arbitragem da Administragao Federal (CCAF), no
ambito da Advocacia-Geral da Uniao (AGU), que tem procurado reduzir a litigiosidade entre 6rgaos e entidades
administrativas.

2 A previsao da arbitragem no ordenamento juridico € antiga, cabendo mencionar, exemplificativamente:
Constituicdo/1824 (art. 160); Codigo Comercial/1850; Decreto n® 3.084/1898; Codigo Civil/1916
(arts. 1.037/1.048); DL 2.300/1986 (art. 45); Codigo de Processo Civil/1973 (arts. 1.072/1.102);
Constituicao/1988 (art. 114, §12); Lei n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem); Codigo Civil/2002 (arts. 851/853);
Cadigo de Processo Civil/2015 (art. 32, §19).

3 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER, F. M. Mediacao e arbitragem: alternativas a jurisdicdo. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 183.

4 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 2. ed. Sao Paulo: Atlas,

60 R. bras. de Dir. Pblico — RBDP | Belo Horizonte, ano 13, n. 51, p. 59-79, out./dez. 2015

Miolo_RBDP_51.indd 60 14/12/2015 15:16:27



A ARBITRAGEM NOS CONTRATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA E A LEI N¢ 13.129/2015: NOVOS DESAFIOS

na instituicdo e na definicdo da extensao da arbitragem, destaca o seu carater pabli-
€0, mas nao estatal, no processo de solucao e pacificagao de conflitos.® Adotamos,
no presente ensaio, o terceiro entendimento.

Além dos métodos tradicionais de resolucao de conflitos, € possivel mencionar,
ainda, os dispute boards, utilizados de forma pioneira nos Estados Unidos na década
de 70, durante a construcao do Eisenhower Tunnel no Colorado. O dispute board,
também conhecido como Comité de Resolucao de Conflitos, pode ser considerado
orgao colegiado, geralmente formado por trés experts, indicados pelas partes no mo-
mento da celebracao do contrato, que tem por objetivo acompanhar a sua execucao,
com poderes para emitir recomendacoes e/ou decisoes, conforme o caso.®

A principal diferenca entre a arbitragem e os disputes boards esta no fato de
gue, no primeiro caso, a disputa sera submetida ao arbitro, que nao integra ou acom-
panha a execuc¢ao do contrato, e, no segundo caso, a controvérsia sera dirimida pelo
colegiado de experts, que integra a relagao contratual e acompanha a sua execugao,
com melhores condicoes, em tese, de prevenir e solucionar problemas, em virtude da
reducao da assimetria de informacgoes e da celeridade da decisao.

Os disputes boards, apesar da reduzida utilizagao no Brasil,” podem representar
um importante instrumento de solucao de controvérsias, especialmente nos contratos
de grande vulto econdmico e complexidade da Administragao Pdblica, tal como ocorre,
por exemplo, nos contratos de infraestrutura.

Recentemente, trés diplomas legais confirmaram a tendéncia na utilizagao de
mecanismos extrajudiciais de solugao de conflitos e pacificagcao social. Ao lado da
Lei n? 13.105/2015, que instituiu 0 novo CPC e estabeleceu a arbitragem, a con-
ciliacdo e a mediagcdo como importantes instrumentos de solugdo de controvérsias
(art. 3¢, §§812, 22 e 39), vale destacar, também, a Lei n? 13.129/2015 e a Lei n?
13.140/2015, que trataram, respectivamente, da arbitragem e da mediagcao nas
relacoes envolvendo a Administragdo Plblica.

No presente ensaio, destacaremos a utilizagao da arbitragem nas relagdes con-
tratuais administrativas.

2004, p. 45; THEODORO JUNIOR, Humberto. A arbitragem como meio de solugdo de controvérsias. In: Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 2, p. 12, nov./dez. 1999.

5 CAMARA, Alexandre de Freitas. Arbitragem: Lei n2 9.307/96. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 12-15.

¢ Sobre o tema, vide: WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os dispute boards. In: Revista de Arbitragem e
Mediagao, v. 2, n. 6, p. 9-24, jul./set. 2005; VAZ, Gilberto José; NICOLI, Pedro Augusto Gravata. Os Dispute
Boards e os contratos administrativos: sdo os DBs uma boa solugao para disputas sujeitas a normas de ordem
plblica? In: Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 10, n. 38, p. 131-147, jul./set. 2013. Na forma do regula-
mento da International Chamber of Commerce (ICC), existem trés tipos de dispute boards: a) Dispute Review
Boards (DRBs): emitem recomendacgdes sobre determinada controvérsia, sem carater vinculante imediato;
b) Dispute Adjudication Boards (DABs): decidem as controvérsias contratuais, com carater vinculante; e c)
Combined Dispute Boards (CDBs): emitem recomendagoes e, em determinados casos, decidem disputas con-
tratuais. Disponivel em: <http://www.iccwbo.org/products-and-services/arbitration-and-adr/dispute-boards/
dispute-board-rules/ #article_4>. Acesso em: 02 jun. 2015.

7 Mencione-se, por exemplo, a utilizagao do dispute board na construgao da linha amarela do Metrd de Sao Paulo.
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3 A superacao dos obstaculos tradicionais a arbitragem na
Administracao Publica

Nao obstante a constitucionalidade da arbitragem tenha sido declarada pelo
STF2 por auséncia de violagao ao art. 52, XXXV da CRFB, permaneceu o debate sobre
a sua viabilidade juridica nas relagoes juridico-administrativas.

O STF, em precedente anterior a Constituicdo (caso Lage), admitiu a arbitragem
em relacoes fazendarias.® Por outro lado, o STJ, ao tratar de contratos celebrados por
empresas estatais, admitiu a utilizacao da arbitragem nos respectivos ajustes.*® O
TCU, em algumas oportunidades, afirmou que a utilizagao da arbitragem nos contra-
tos administrativos, sem previsao legal especifica, violaria o principio da indisponibi-
lidade do interesse publico.'*

Em resumo, é possivel encontrar, ao menos, trés obstaculos tradicionais a ar-
bitragem nos contratos da Administracao Pdblica: a) principio da legalidade; b) indis-
ponibilidade do interesse pUblico; e c) principio da publicidade), que iria de encontro
a confidencialidade, tipica da arbitragem.*?

Conforme sera demonstrado a seguir, os referidos obstaculos sdo apenas apa-
rentes e nao inviabilizam a arbitragem na Administragao.

3.1 Areleitura do principio da legalidade, eficiéncia e juridicidade

O primeiro obstaculo normalmente apresentado a arbitragem nos contratos da
Administracao refere-se a auséncia de autorizagcao expressa na Lei de Arbitragem.

Trata-se de tese apoiada na interpretacao tradicional e liberal do principio da
legalidade administrativa, segundo a qual a Administracdo Plblica somente pode
fazer o que a lei autoriza.

8 STF, SE 5.206 AgR/EP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ 30.04.2004, p. 29 (Informativo de
Jurisprudéncia do STF 254).

° STF, Al 52.181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto, Tribunal Pleno, DJ 15.02.1974, p. 720.

10 STJ, REsp 612.439/RS, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, DJ 14.09.2006, p. 299; STJ, MS
11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Se¢ao, DJe 19.05.2008.

11 TCU, Decisdo 286/1993, Plenario, rel. Min. Homero Santos, Dou 04.08.1993; TCU, Ac6rddo 587,/2003,
Plenario, rel. Min. Adylson Motta, DOU 10.06.2003; TCU, Acérdao 906/2003, Plenario, rel. Min. Lincoln
Magalhaes da Rocha, DOU 24.07.2003; TCU, Acdrdao 1099,/20086, Plenério, rel. Min. Augusto Nardes, DOU
10.07.2006. O Tribunal, posteriormente, admitiu a arbitragem nos contratos celebrados por sociedade de
economia mista (Petrobras), versando exclusivamente sobre “a resolugao dos eventuais litigios a assuntos
relacionados a sua areafim e a disputas eminentemente técnicas oriundas da execucdo dos aludidos
contratos”. TCU, Acordao 2094,/2009, rel. Min. José Jorge, DOU 11.09.2009. Todavia, nessa Ultima hipotese,
0s contratos nao seriam administrativos propriamente ditos, mas privados da administragao e, portanto,
submetidos, naturalmente, ao direito privado.

12 Registre-se que a PEC 29, que se transformou na EC n2 45/2004, chegou a prever a proibicao de utilizagao
da arbitragem por entidades de direito piblico, mas a vedacao nao foi aprovada e inserida na redagao final da
Emenda.
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Todavia, o principio da legalidade deve ser reinterpretado a partir do fendmeno
da constitucionalizagao do Direito Administrativo, com a relativizagao da concepgao
da vinculagao positiva do administrador a lei.

Em primeiro lugar, nao & possivel conceber a atividade administrativa como
mera executora mecanica da lei, sem qualquer papel criativo por parte do aplicador do
Direito, sob pena de se tornar desnecessaria a atividade regulamentar. A aplicacao da
lei, tanto pelo juiz como pela Administragao Plblica, depende de um processo criativo-
interpretativo, sendo inviavel a existéncia de lei exaustiva o bastante que dispense o
papel criativo do operador do Direito. De fato, o que pode variar € o grau de liberdade
conferida pela norma juridica.*®

Ademais, com a crise da concepgao liberal do principio da legalidade e o adven-
to do Pos-positivismo, a atuagdo administrativa deve ser pautada ndo apenas pelo
cumprimento da lei, mas também pelo respeito aos principios constitucionais, com o
objetivo de efetivar os direitos fundamentais.

Desta forma, a legalidade ndo é o Unico parametro da agao estatal que deve se
conformar as demais normas consagradas no ordenamento juridico. A legalidade encon-
tra-se inserida no denominado principio da juridicidade, que exige a submissao da atua-
¢ao administrativa a lei e ao Direito (art. 22, paragrafo Unico, |, da Lei n2 9.784/1999).
Em vez de simples adequacgao da atuagao administrativa a uma lei especifica, exige-se
a compatibilidade dessa atuagao com o chamado “bloco de legalidade”.**

O principio da juridicidade confere maior importancia ao Direito como um todo,
dai derivando a obrigagao de se respeitar, inclusive, a nogao de legitimidade do Direito.
A atuacao da Administragao PUblica deve nortear-se pela efetividade da Constituicao
e deve pautar-se pelos parametros da legalidade e da legitimidade, intrinsecos ao
Estado Democratico de Direito.

No tocante a arbitragem na Administracao Pdblica, sempre sustentamos que
a auséncia de previsao expressa na Lei de Arbitragem nao inviabilizaria a utilizagao
desse mecanismo de solugao de controvérsias, especialmente por permitir a melhor
efetivacao do principio da eficiéncia.*®

No campo das contratagoes estatais, a arbitragem em contratos privados da
Administragcao Plblica (ex.: contratos celebrados por empresas estatais, contratos de

13 GIANNINI, Massimo Severo. Derecho administrativo. v. |. Madrid: MAP, 1991, p. 111.

14 Sobre o principio da juridicidade, vide: OTERO, Paulo. Legalidade e Administragao Publica: o sentido da vincu-
lagdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003; ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. Ley,
derechos, justicia, Madrid: Trotta, 2003, p. 39-40; MERKL, Adolfo. Teoria general del Derecho Administrativo.
Granada: Comares, 2004, p. 206; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizagdo do direito ad-
ministrativo: o principio da juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias
reguladoras. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito
administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 87.

15 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagoes e contratos administrativos. 5. ed. Sao Paulo: Método, 2015.
p. 255-257.

R. bras. de Dir. Piblico — RBDP | Belo Horizonte, ano 13, n. 51, p. 59-79, out./dez. 2015 63

Miolo_RBDP_51.indd 63 14/12/2015 15:16:27



RAFAEL CARVALHO REZENDE OLIVEIRA

locagdo em que a Administracdo é locataria) sempre contou com maior aceitagao da
doutrina e da jurisprudéncia, especialmente em razao da preponderancia da aplicagao
do regime juridico de direito privado e pela auséncia, em regra, das clausulas exorbi-
tantes, na forma do art. 62, §3¢, |, da Lei n? 8.666/1993.

Todavia, mesmo nos contratos administrativos, a arbitragem representa uma
solugdo eficiente para a solucao de controvérsias contratuais que digam respeito as
questoes predominantemente patrimoniais ou técnicas (direitos disponiveis).

Tanto é verdade que a arbitragem em contratos administrativos ja conta-
va com previsao em diplomas legais especificos (ex.: art. 52, paragrafo Unico, da
Lei n? 5.662/1971, art. 52 art. 23-A da Lei n? 8.987/1995, art. 93, XV, da Lei n®
9.472/1997, art. 43, X, da Lei n® 9.478/1997, art. 35, XVI, da Lei n2 10.233/2001,
art. 11, Ill, da Lei n2 11.079/2004).

Conforme afirmado anteriormente, a nosso ver, a auséncia de lei, com a pre-
visao de utilizagao ampla da arbitragem em todos os contratos administrativos, nao
era fator impeditivo para sua efetivagcao, uma vez que o art. 54 da Lei n® 8.666,/1993
determina a aplicacao supletiva dos principios da teoria geral dos contratos e das
disposicoes de direito privado aos contratos administrativos.

E inerente ao contrato administrativo a possibilidade de sua extingao antes do
advento do termo final, por razoes de interesse publico, por inadimplemento das par-
tes ou por outras razoes previstas em lei, sendo razoavel admitir que o poder piblico,
apoiado no principio da eficiéncia administrativa e no principio da boa administragao,
estabeleca clausula arbitral para solugdo eficiente (técnica e célere) das controvér-
sias contratuais.

Registre-se, também, que o art. 55, §2° da Lei n? 8.666/1993, ao exigir a
estipulacao de “clausula que declare competente o foro da sede da Administracao
para dirimir qualquer questao contratual”, ndo impede a pactuagao da arbitragem.*®

Em verdade, a referida norma nao exige que todas as controvérsias sejam di-
rimidas pelo Judiciario, mas apenas prevé a clausula de eleicao de foro, mesmo
porque a arbitragem nao afasta, de forma absoluta, a via jurisdicional (ex.: arts. 62,
paragrafo Unico; 11, paragrafo Gnico; 13, §2% 20, §§1°% e 2% 22-A, 22-C, 33). Em
suma: a clausula de eleicao de foro ndo é incompativel com a clausula arbitral.*”

16 A exigéncia contida art. 55, §2° da Lei n® 8.666/1993 é afastada nos seguintes casos: a) licitagdoes
internacionais para a aquisicao de bens e servicos cujo pagamento seja feito com o produto de financiamento
concedido por organismo financeiro internacional de que o Brasil faga parte, ou por agéncia estrangeira de
cooperagao; b) contratacdo com empresa estrangeira, para a compra de equipamentos fabricados e entregues
no exterior, desde que para este caso tenha havido prévia autorizacdo do chefe do Poder Executivo; e c)
aquisicao de bens e servigos realizada por unidades administrativas com sede no exterior (art. 32, §62 c/c o
art. 55, §22, ambos da Lei n? 8.666/1993).

17 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos.
In: RDA n. 248, p. 123, mai./ago. 2008; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a
Lei 9.307/96. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 48-49; SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos
Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 245.
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A utilizagao da arbitragem, por certo, produziria consequéncias positivas para
as partes contratantes, especialmente por permitir que as disputas contratuais, que
envolvem interesses disponiveis, sejam solucionadas por meio de juizos técnicos,
oriundos de arbitros escolhidos pelas partes, e em espaco reduzido de tempo.

Em nossa opinidao, a previsao genérica da utilizacao da arbitragem por pes-
soas capazes, constante da redagao originaria da Lei de Arbitragem, ja legitimava,
portanto, a adocao do instituto pela Administracao. De qualquer forma, em razao
da celeuma sobre o tema, inclusive nos 6rgaos de controle, & oportuna a alteragao
promovida pela Lei n® 13.129/2015, que permite, de forma categbrica, a arbitragem
na Administragdo Pdblica, conferindo segurancga juridica a questao.

3.2 Ainterpretacao adequada do principio da indisponibilidade
do interesse pUblico no ambito da Administracao Plblica
democratica e consensual

Outro obstaculo normalmente apresentado a arbitragem na Administracao
Plblica seria o principio da indisponibilidade do interesse publico.

Contra a possibilidade de previsao contratual da arbitragem, argumenta-se, por
exemplo, que ndo seria licito ao particular (arbitro) decidir sobre o correto atendimento
do interesse publico inerente ao contrato da administragao, cabendo ao agente
pUblico a interpretacao sobre a correta aplicagdo da lei.

Contudo, a interpretagao adequada do referido principio demonstra a compatibi-
lidade da arbitragem nas relagoes juridicas estatais.

No ambito de uma sociedade plural e democréatica, é natural a existéncia de
interesses publicos diversos e, eventualmente, colidentes, cuja aplicagdo depende da
ponderacao de interesses, o que justifica a disposicao de determinados interesses
em detrimento de outros.

Desta forma, o processo de interpretagao e aplicacao das normas juridicas
pelos agentes plblicos envolve, em certa medida, disposicao de interesses publicos.

E isso se da porque, em verdade, nunca existiu um Unico “interesse plblico” e
tampouco um interesse privado, concebidos abstratamente e de forma cerrada. Muito
ao contrario, em uma sociedade pluralista, existem diversos interesses puablicos e pri-
vados em constante conexao, de modo que, naturalmente, poderao emergir eventuais
conflitos entre interesses considerados pUblicos (ex: a criagao de uma hidrelétrica e a
necessidade de desmatamento de area florestal de conservagao permanente), entre
interesses denominados privados (ex: o direito a intimidade e o direito a liberdade
de expressao) e entre interesses plblicos e privados (ex: a servidao administrativa
de passagem estabelecida em imovel particular para utilizagao de ambulancias de
determinado nosocomio pablico).
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No ambito do Estado Democratico de Direito, a Administragdo Pulblica é ca-
racterizada pelo consensualismo na determinacao e na efetivagao das finalidades
pUblicas. Supera-se o modelo liberal “agressivo” de atuacao da Administragao por
mecanismos consensuais de satisfacao do interesse publico.®

Em consequéncia, na eternatensao entre autoridade e liberdade, a Administracao
Pdblica passa a atuar de forma mais concertada com os interesses da sociedade,
evitando o0 uso da coergao e prestigiando o uso do consenso, da participagao dos
administrados nas decisoes puablicas.

Em vez de impor unilateralmente a sua vontade aos particulares, a Administracao
Plblica deve buscar, na medida do possivel, o didlogo com os destinatarios da deci-
sdo administrativa. Trata-se da substituicdo da “Administracdo autoritaria” por uma
“Administragdo consensual”. A Administragdo PUblica, com essa nova fisionomia,
deixa de lado os atos unilaterais de imposicao e passa a se utilizar de instrumentos
consensuais, como 0s contratos, para a satisfacao das necessidades publicas.*®

Por esta razao, proliferam os instrumentos de parcerias entre a Administragao
Plblica e os particulares (ex.: contratos, contratos de gestdo, termos de fomento,
termos de colaboracgao etc.).

Em sintese; a propria celebracao de acordos, em sentido amplo, pela
Administragao Pdblica envolve, naturalmente, a disposicao de interesses publicos,
com a definicdo do caminho mais adequado para a satisfagao do interesse publico
por meio das clausulas pactuadas.?®

Ainda que a arbitragem envolva a submissao do conflito contratual a decisao
do arbitro, terceiro imparcial em relacdo as partes contratantes (heterocomposicao
de conflitos), nao se pode olvidar a existéncia da base consensual no acordo que
submete determinada avenca a arbitragem.?*

E inerente, no campo da contratagao publica, que a Administragao tenha certa
margem de liberdade para definir, inclusive, a melhor forma de solugao das possiveis

18 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina,
2003, p. 40.

19 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de direito
privado da Administragao Publica. Coimbra: Almedina, 1999, p. 44.

20 Alias, € tradicional a distingdo entre interesse publico primario e secundario. No primeiro caso, o interesse
publico relaciona-se com a necessidade de satisfagdo de necessidades coletivas (justica, seguranca e bem-
estar) por meio do desempenho de atividades administrativas prestadas a coletividade (servigos publicos, poder
de policia, fomento e interveng@o na ordem econdmica). No segundo caso, o interesse publico € o interesse do
proprio Estado, enquanto sujeito de direitos e obrigagoes, ligando-se fundamentalmente & nogdo de interesse
do erario, implementado por meio de atividades administrativas instrumentais necessarias para o atendimento
do interesse publico priméario, tais como as relacionadas ao orgamento, aos agentes plblicos e ao patrimonio
publico. Os adeptos da dicotomia costumam afirmar a supremacia e indisponibilidade do interesse puablico
primario, mas nao do secundario. ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano. 2.
ed. Mildo: Giuffré, 1960. p. 197. Sobre a discussao atual e releitura do principio da supremacia do interesse
publico, vide: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Método,
2015. p. 35-38.

2t De forma semelhante, vide: TEPEDINO, Gustavo. Consensualismo na arbitragem e teoria do grupo de
sociedades. In: Revista Forense, Rio de Janeiro: RT, n. 903, p. 9-26 , 2011.
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controvérsias que poderao surgir em seus contratos, abrindo-se caminho para o pro-
cesso arbitral ao invés do processo judicial.

Nao se trata de dispor do interesse plblico para satisfazer outra categoria de
interesse, mas de definir o melhor caminho para atender o interesse pUblico pre-
viamente definido nas clausulas contratuais.?? Vale dizer: o interesse puablico ja foi
definido e disposto previamente pelo Estado e em ordem decrescente de abstragao:
Constituicao, lei, atos regulamentares e ato administrativo individual/contratos.

O arbitro nao dispoe sobre o interesse plblico, mas se o contrato foi cumprido
corretamente ou nao pelas partes.

A arbitragem, portanto, ndo se opde ao interesse plblico; ao contrario, o insti-
tuto pode ser o caminho para o melhor atendimento do interesse publico ao garantir
a solucao de base consensual e eficiente.

3.3 O principio da publicidade e a confidencialidade na
arbitragem: uma conciliagao necessaria

Por fim, outro dbice tradicional a arbitragem nas relagoes administrativas é o
principio da publicidade, consagrado no art. 37, caput, da CRFB, uma vez que as
arbitragens sao, normalmente, submetidas a confidencialidade.

Ocorre que a publicidade, em nosso sentir, nao inviabiliza a utilizacao da arbitra-
gem nas contratagoes pulblicas.

Em primeiro lugar, a confidencialidade, ainda que seja comum nas arbitragens,
nao constitui caracteristica obrigatoria e impositiva do procedimento arbitral.

A propria utilizagao da arbitragem depende, como visto anteriormente, do prévio
consenso das partes, que podem preferir a via arbitral, ainda que haja a publicidade
do procedimento, 0 que aconteceria, de qualquer forma, na via judicial. Nesse
caso, as decisoes, o0 julgamento e os demais atos praticados devem ser publicos e
transparentes.?®

Em segundo lugar, o principio constitucional da publicidade nao impede o sigilo
de documentos ou procedimentos em casos excepcionais. E o que ocorre, por exem-
plo, nos proprios processos judiciais, submetidos ao segredo de Justica, bem como
em relagao aos documentos respaldados pelo sigilo e/ou reserva de jurisdigao.

22 Segundo Eros Grau, ap6s afirmar que ndo ha qualquer correlagao entre disponibilidade ou indisponibilidade de
direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico, conclui: “Dai porque, sempre
que puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a Administragdo, sem que
isso importe disposigdo do interesse pablico, convencionar clausula de arbitragem”. GRAU, Eros. Arbitragem e
contrato administrativo. /n: RTDP, Sao Paulo: Malheiros, n. 32, p. 20, 2000.

23 Alguns autores, como José Emilio Nunes Pinto, sustentam que o principio da publicidade determinaria apenas
o envio de informagodes sobre o andamento do procedimento arbitral, envolvendo a Administragao, aos 6rgaos
de controle interno e externo. PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: Revista de
Arbitragem e Mediagdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 6, p. 25-36, jul./set. 2005.
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Registre-se, neste ponto, que a Lein® 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagao
— LAI), permite o sigilo em duas hipoteses: a) informacdes classificadas como sigilo-
sas, consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado (art. 23);
e b) informagdes pessoais relacionadas a intimidade, vida privada, honra e imagem
(art. 31).

Em consequéncia, a publicidade na arbitragem envolvendo a Administracao
Plblica nao afasta a confidencialidade e o sigilo de atos e documentos que possam
colocar em risco a seguranca da sociedade ou do Estado ou que envolvam informa-
¢oes pessoais relacionadas a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas.

3.4 Criticas e vantagens da arbitragem na Administragao Publica

Conforme destacado nos tdpicos anteriores, a arbitragem na Administracao
Pdblica encontra respaldo no ordenamento juridico, o que foi ratificado pelo art. 12,
8§19, da Lei de Arbitragem, alterado pela Lei n® 13.129/2015.

Isto nao significa dizer que a utilizacao da arbitragem nas relacoes estatais
seja imune as criticas. Em resumo, as principais desvantagens seriam: a) receio
quanto a independéncia dos arbitros e possivel tratamento preferencial aos interes-
ses privados em detrimento dos interesses pulblicos; b) inexisténcia de mecanismos
institucionais de garantia de “coeréncia jurisprudencial”, com a prolagao de decisoes
diferentes para casos semelhantes; e c¢) déficit de responsabilidade democratica
(accountability).?*

Entendemos, no entanto, que as referidas criticas ndo possuem o condao de
inviabilizar a arbitragem nas relagdes estatais. Quanto a independéncia do arbitro, além
de inexistirem dados concretos que demonstrem a tendéncia ao tratamento preferencial
aos interesses privados em relagao aos interesses publicos ou a maior independéncia
de magistrados em relagdo aos arbitros, certo é que a imparcialidade do arbitro seria
garantida por meio do consenso das partes na sua escolha. No tocante a auséncia de
“coeréncia jurisprudencial”, esse fator deve ser sopesado pelas partes no momento
em que decidirem submeter a questdo a arbitragem, mas, de qualquer forma, o arbitro
nao deve desconsiderar a legislagcao e a jurisprudéncia dominante, especialmente dos
tribunais superiores. Por fim, em relacao ao déficit de responsabilidade democréatica, a
legitimidade da arbitragem repousa na sua base consensual € nao impede a atuagao
dos 6rgaos de controle (ex.: Tribunais de Contas, Ministério Pblico).

Com efeito, as vantagens da arbitragem superam as criticas. Além da compati-
bilidade formal e material com a juridicidade, a utilizagao da arbitragem nas relagoes

24 Sobre as vantagens e desvantagens da arbitragem, vide: CORREIA, J. M. Sérvulo. A arbitragem dos litigios
entre particulares e Administrac@o PUblica sobre situagoes regidas pelo Direito Administrativo. In: Revista de
Contratos Publicos, Belo Horizonte, n. 5, p. 177-184, set. 2014 /fev. 2015.
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juridico-administrativas apresenta diversas vantagens, tais como: a) celeridade e
flexibilidade procedimental: prazos reduzidos, limitagao de recursos e possibilidade
de fixagao das regras procedimentais pelas partes (arts. 21, 23 e 30 da Lei de
Arbitragem); e b) tecnicidade, especializacao e confiabilidade: a decisao arbitral pos-
sui maior potencial de aceitabilidade pelas partes, que indicaram os arbitros de sua
confianga, com elevado conhecimento técnico (juridico e/ou extrajuridico) sobre o
assunto objeto do julgamento (art. 13 da Lei de Arbitragem).

4 Desafios na interpretagao e na aplicagao da Lei n? 13.129/2015

Nao obstante os avancos trazidos pela Lei n? 13.129/2015, que afasta a polé-
mica da utilizagao da arbitragem pela Administracao, € preciso destacar que o legisla-
dor deixou diversas questoes em aberto, especialmente no tocante ao procedimento
arbitral, como sera demonstrado nos tépicos seguintes.

4.1 Arbitrabilidade subjetiva (Administragao PUblica) e objetiva
(direitos disponiveis)

A arbitrabilidade, que significa a possibilidade de um litigio ser submetido a
arbitragem voluntaria, pode ser dividida em duas espécies: a) subjetiva (ratione per-
sonae): refere-se as pessoas que podem se submeter a arbitragem e b) objetiva
(ratione materiae): diz respeito as questoes que podem ser decididas por meio da
arbitragem.?®

Em relacao a arbitrabilidade subjetiva, o art. 12 da Lei de Arbitragem sempre
permitiu a sua utilizacao por pessoas capazes, regra que foi repetida no art. 851 do
Cadigo Civil.

Atualmente, o art. 12, 8§12 da Lei de Arbitragem, alterado pela Lei n®
13.129/2015, estabeleceu, de forma expressa, a possibilidade de utilizacao da ar-
bitragem pela Administragdo Plblica Direta e Indireta (arbitrabilidade subjetiva) para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis (arbitrabilidade objetiva).

Desta forma, no tocante a arbitrabilidade subjetiva, as pessoas juridicas de
direito pdblico (entes da Federagao, autarquias e fundagoes estatais de direito pa-
blico) e as pessoas juridicas de direito privado (empresas puUblicas, sociedades de
economia mista e fundagdes estatais de direito privado) podem prever a arbitragem
como forma de solugdo de suas controvérsias.

Quanto a arbitrabilidade objetiva, as questdoes submetidas a arbitragem devem
envolver direitos patrimoniais disponiveis.?® Trata-se, a nosso ver, de assunto inerente

25 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Arbitragem de litigios com entes publicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 11-12.
% 0 art. 852 do Cddigo Civil dispde: “E vedado compromisso para solugdo de questdes de estado, de direito
pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente patrimonial”.
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as contratagoes administrativas, uma vez que o contrato € o instrumento que encerra
a disposicao, pela Administragao, da melhor forma de atender o interesse pdblico.

Destarte, as questoes que podem ser objeto da contratagcao administrativa sao,
em principio, disponiveis, passiveis de submissao a arbitragem.?”

4.2 Arbitragem de direito e a vedacao da arbitragem por equidade

Quanto aos critérios de julgamento, a arbitragem pode ser dividida em duas
espécies: a) arbitragem de direito e b) arbitragem por equidade.

Nas questoes envolvendo a Administragcao Plblica, a arbitragem tem que ser de
direito e nao por equidade, conforme expressamente previsto no art. 22, §3¢, da Lei
n2 9.307/1996.

Trata-se de exigéncia respaldada no principio da legalidade, mas é oportuno
destacar que, especialmente no campo das arbitragens internacionais, a utilizacao
de critérios extralegais (costumes, equidade etc.) € comum na solugao das controvér-
sias, 0 que é corroborado pelo art. 22, §22, da Lei n? 9.307/1996.

Nesse ponto, seria oportuno que a legislagao mencionasse expressamente a
possibilidade de aplicagao dos usos, costumes, equidade e regras internacionais do
comércio nas arbitragens internacionais envolvendo a Administracao Pdblica Direta e
Indireta.®

4.3 A publicidade da arbitragem na Administracao Publica

A arbitragem na Administracao Plblica deve respeitar o principio da publicidade,
na forma do art. 37, caput, da CRFB e do art. 22, §3¢, da Lei n? 9.307 /1996, alterada
pela Lei n? 13.129/2015.%°

27 De forma semelhante, Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara afirmam: “Com essa demarcacéo, a Lei
de Arbitragem afastou de seu ambito de aplicagcdo apenas os temas que nao admitissem contratagao pelas
partes. Numa palavra, a lei limitou a aplicacao do procedimento arbitral as questoes referentes a direito (ou
interesse) passivel de contratacdo. Para evitar confusdo terminoldgica — que propicie um falso embate em
face do principio da indisponibilidade do interesse plblico —, passaremos a designar este requisito como
a existéncia de um direito negociavel’. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da
arbitragem nos contratos administrativos. In: RDA, n. 248, p. 120, maio/ago. 2008.

28 Sustentamos, em outra oportunidade, a importancia da aplicacdo da lex mercatoria nas relagoes comerciais
internacionais que envolvem o Estado, bem como a possibilidade de submissdo a arbitragem como forma
alternativa de solugao de lides. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo. 2. ed.
Sao Paulo: Método, 2013. p. 49-50. Sobre a importancia da lex mercatoria no “Direito Administrativo Global”, vide:
KINGSBURY, Benedict; KRISCH, Nico; STEWART, Richard B. The emergence of Global Administrative Law. Law and
Contemporany Problems, North Carolina: Duke University School of Law, v. 68, n. 3 e 4, p. 17 e 29, 2005. Nos
contraltos de concessao do petroleo, por exemplo, o art. 44, VI, da Lei n¢ 9.784/1997 dispde que o contrato
estabelecera que o concessionario estara obrigado a “adotar as melhores praticas da indUstria internacional do
petréleo e obedecer as normas e procedimentos técnicos e cientificos pertinentes, inclusive quanto as técnicas
apropriadas de recuperagdo, objetivando a racionalizagado da produgao e o controle do declinio das reservas”.

29 No setor portuario, o art. 32, IV, do Decreto n? 8.465/2015 dispoe que todas as informagoes sobre 0 processo
arbitral serdo tornadas publicas.
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Saliente-se, ainda, que a publicidade e a transparéncia na atuacao administra-
tiva sao fundamentais para a efetividade do controle social (sociedade civil) e institu-
cional (Procuradorias estatais, Ministério Plblico, Tribunais de Contas etc).

Conforme destacado anteriormente, a confidencialidade do procedimento arbitral
cede espaco para a publicidade, inerente aos processos envolvendo a Administragao
Pdblica, o que nao impede o sigilo em situagdes excepcionais, quando houver em
risco a seguranca da sociedade ou do Estado ou informagoes pessoais relacionadas
a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas.

4.4 Regulamentacao e autonomia federativa

E importante ressaltar, desde logo, que 0 manejo da arbitragem para resolugao
de controvérsias contratuais envolvendo a Administracao decorre diretamente da Lei
de Arbitragem e, portanto, ndo esta condicionada a regulamentagao.*®

A desnecessidade de regulamentacao para implementacao da arbitragem nas
relagdes administrativas nao afasta, contudo, a pertinéncia da edicao de normas re-
gulamentares, especialmente pelo fato de que a Lei de Arbitragem, alterada pela Lei
n? 13.129/2015, deixou de abordar diversas questoes que podem ser especificadas
ou detalhadas no campo regulamentar, tais como: viabilidade de compromisso arbi-
tral e desnecessidade de previsao no edital/contrato; relativizagao de prerrogativas
processuais; utilizagdo da arbitragem ad hoc ou institucional; arbitragem monocratica
ou colegiado arbitral; (des)necessidade de licitagdo para escolha do arbitro ou insti-
tuicao arbitral; dentre outras questoes.

Além da possibilidade de edi¢cao de decretos federais sobre o tema (ex.: Decreto
n? 8.465/2015, que dispde sobre arbitragem no setor portuario), abre-se a possibili-
dade para a edicao de normas especificas estaduais, distritais € municipais sobre a
matéria (ex.: Lei n? 19.477/2011 do Estado de Minas Gerais), desde que respeitem
as normas gerais da Lei de Arbitragem, uma vez que a arbitragem, nos contratos da
Administracao, envolve matéria inserida na competéncia legislativa concorrente dos
entes da federacgao.

4.5 Clausula compromissoria e compromisso arbitral

De acordo com o disposto no art. 32 da Lei de Arbitragem, a convencao de
arbitragem é género que se divide em duas espécies: a) clausula compromissoria:
“convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a

%0 Registre-se que, durante a tramitacdo do Projeto de Lei n® 7.108/2014, foi debatida a necessidade de
regulamentagao da arbitragem para sua aplicagao por parte da Administragao Piblica. Todavia, o texto final da
proposta nao contou com tal exigéncia, o que ratifica a aplicabilidade direta da arbitragem, independentemente
de regulamentacao.
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arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato” (art. 42);3t
e b) compromisso arbitral: “convengao através da qual as partes submetem um litigio
a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial” (art. 99).

Na primeira hipotese, a clausula arbitral sera inserida no edital e na minuta do
contrato administrativo. Na segunda hipdtese, mesmo ausente a previsao de arbitra-
gem na avenca, as partes, em comum acordo, submeterao a controvérsia contratual
a arbitragem.

A clausula compromissoria se divide em duas categorias: a) clausula compro-
misséria cheia: opcao pela arbitragem, com a definicao prévia das questoes rela-
cionadas a instituicdo e ao procedimento arbitral (art. 52 da Lei de Arbitragem); e
b) clausula compromissoéria vazia (ou em branco): apenas define a submissao do
contrato a arbitragem, sem qualquer definicdo ou detalhamento sobre a instituicdo e
as caracteristicas do procedimento arbitral.

Mencione-se, ainda, a possibilidade de pactuacao da denominada clausula
escalonada, que determina a tentativa de solugao da controvérsia por meio da me-
diacdo antes da instauragao da arbitragem (clausula med-arb) ou durante o proce-
dimento arbitral (clausula arb-med). Com isso, prestigia-se a autocomposicao dos
conflitos, por meio da mediacao, inclusive nas hipoteses em que as partes pactuaram
a arbitragem.

A partir dessa classificacao, verifica-se que o problema da clausula vazia é a
impossibilidade de instauragao imediata da arbitragem para resolver o conflito, pois
inexistentes os elementos minimos para o procedimento arbitral, o que pode ensejar,
inclusive, a propositura de agao judicial para definigao da forma de instituicao do juizo
arbitral (arts. 62 e 72 da Lei de Arbitragem). A clausula compromissoria cheia, por esta
razao, garante maior celeridade ao procedimento, 0 que demonstra a sua utilizagao
preferencial nos contratos administrativos.

Nao ha consenso quanto a juridicidade de submissao de controvérsias contra-
tuais ao compromisso arbitral, sem previsdo, portanto, de clausula arbitral no edital
de licitagao e no contrato.

Existe o argumento de que o compromisso arbitral poderia acarretar vantagem
ao contratado, que nao foi disponibilizada no momento da realizagao da licitacao aos
demais interessados, o que violaria o principio da impessoalidade.*?

Todavia, tem prevalecido a juridicidade do compromisso arbitral nos contratos
da Administragao Pulblica sob o argumento de que a resolucao de controvérsias

31 A clausula compromissoéria se divide em duas categorias: a) clausula compromissoria cheia: opgao pela
arbitragem, com a definicao prévia de questdes relacionadas a instituicdo e ao procedimento arbitral; e b)
clausula compromissoria vazia: apenas define a submissao do contrato a arbitragem, sem qualquer definicéo
ou detalhamento sobre a instituicdo e as caracteristicas do procedimento arbitral. A clausula compromissoria
cheia, como se percebe, garante maior celeridade ao procedimento.

32 TCU, Decisao 286/93, Rel. Min. Homero Santos, DOU 04.08.1993.
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contratuais, envolvendo direitos disponiveis, deve ser pautada pela melhor solugao
em cada caso concreto.®® Ora, se é possivel a resolugdo consensual de questoes
contratuais, inclusive com a celebracao de acordos, com maior razao deve ser admitida
a escolha, pelas partes, da alternativa arbitral.

Ademais, a Lei de Arbitragem, ao tratar da Administragao Pdblica, utilizou a
expressao genérica “convencao de arbitragem” (art. 12, §22, da Lei de Arbitragem),
género que inclui a clausula e o compromisso arbitral, sendo certo que a forma arbi-
tral de solucao de controvérsias decorre diretamente da lei e deve ser considerada
pelos interessados que participam da licitagao.®*

Sustentamos, por isso, que o0 compromisso arbitral pode ser utilizado para solu-
¢ao de controvérsias administrativas. Todavia, revela-se interessante e conveniente a
estipulacao prévia de clausula arbitral cheia nos editais e contratos administrativos,
em razao da maior celeridade ao procedimento, sem olvidar a maior facilidade de de-
finicdo da forma de solugao de controvérsias antes da propria existéncia do conflito.

4.6 Arbitragem e a relativizagao prerrogativas administrativas

A estipulacao de clausula exorbitantes nos contratos da Administragdo nao obs-
ta a utilizacao da arbitragem. Nesse caso, o arbitro decidird sobre os efeitos patrimo-
niais oriundos da efetivacao das referidas clausulas.®

Ademais, algumas prerrogativas reconhecidas a Fazenda PUblica ndo se aplicam
ao processo arbitral, senao vejamos:

a) inaplicabilidade dos prazos diferenciados (art. 188 do CPC/1973 e art. 183
do CPC/2015) ao processo arbitral: o procedimento arbitral é definido pelas partes
na convengao de arbitragem ou, de forma supletiva ou por delegacao das partes, pelo
arbitro ou tribunal arbitral, na forma do art. 21 da Lei de Arbitragem.

b) auséncia de reexame necessario (art. 475 do CPC/1973 e art. 496 do
CPC/2015) na arbitragem: nao ha previsao de duplo grau e de recursos no processo

33 Nesse sentido decidiu o STJ: “PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITAGAO. ARBITRAGEM. VINCULAGAO
AO EDITAL. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO
CONTRATO. POSSIBILIDADE. (...) 5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que nao
existe obice legal na estipulagdo da arbitragem pelo poder piblico, notadamente pelas sociedades de economia
mista, admitindo como validas as clausulas compromissorias previstas em editais convocatoérios de licitagao e
contratos. 6. O fato de nao haver previsao da arbitragem no edital de licitagdo ou no contrato celebrado entre
as partes nao invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente. (...) 11. Firmado o compromisso, € o
Tribunal arbitral que deve solucionar a controvérsia. 12. Recurso especial nao provido” (STJ, REsp 904.813/
PR, Rel(a). Min(a). Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 28.02.2012). De forma semelhante: AMARAL, Paulo
Osternack. Arbitragem e Administragdo Puablica: aspectos processuais, medidas de urgéncia e instrumentos
de controle. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 77 e segs. No setor portuério, o art. 62, §32, do Decreto n?
8.465/2015 dispde que a auséncia de clausula compromissoria de arbitragem no contrato ndo obsta que seja
firmado compromisso arbitral.

34 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria pUblico-privada (PPP). /n: TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Monica Spezia
(Org.). Parcerias Publico-Privadas: um enfoque multidisciplinar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 351.

% De forma semelhante, vide: LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na Administracdao Publica. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007. p. 144.
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arbitral, que é desenvolvido em Unica instancia, e a decisdo arbitral ndo esta sujeita
a homologacao judicial (art. 18 da Lei de Arbitragem).

¢) auséncia de isencdo relativa a taxa judiciaria, custas ou emolumentos na
arbitragem: os valores devidos ao tribunal arbitral e aos arbitros devem ser suporta-
dos pelas partes em razao dos servigos prestados, sendo oportuno ressaltar que, no
proprio processo judicial, a Fazenda Pablica fica sujeita a exigéncia do depdsito prévio
dos honorarios do perito, na forma da Simula 232 do STJ.

d) incompatibilidade das regras relacionadas a fixacao do valor dos honora-
rios de sucumbéncia no processo judicial (art. 20, §4° do CPC/1973 e art. 85, §3°
do CPC/2015) ao processo arbitral: 0os honorarios, na arbitragem, sao definidos,
em principio, pelo compromisso arbitral, conforme previsto no art. 11, VI, da Lei de
Arbitragem.

e) inaplicabilidade do regime do precatoério ou da requisicao de pequeno valor: a
arbitragem revela procedimento extrajudicial de solugao de controvérsias, inexistindo,
portanto, “sentenca judiciaria” (art. 100 da CRFB). Assim como ocorre nos pagamen-
tos espontaneos de valores relativos aos contratos e acordos em geral, que nao de-
corram de sentencga judicial, o pagamento do valor definido na arbitragem independe
de precatorio, salvo se houver necessidade de execucao judicial da decisao arbitral
condenatoria, que possui natureza juridica de titulo executivo extrajudicial (art. 31 da
Lei de Arbitragem).

4.7 Arbitragem ad hoc ou institucional

A Lei de Arbitragem, alterada pela Lei n® 13.129/2015, nao tratou sobre a
necessidade de instituicao de arbitragem ad hoc ou institucional, o que, em principio,
confere discricionariedade ao administrador pUblico para escolha por um desses ca-
minhos em cada caso concreto.

Enquanto na arbitragem ad hoc (ou arbitragem avulsa) o procedimento é de-
finido pelas partes e/ou pelos arbitros, na arbitragem institucional (ou arbitragem
administrada) as regras procedimentais encontram-se previamente definidas por de-
terminada camara arbitral.

A arbitragem ad hoc teria, de um lado, a vantagem de reduzir custos, uma vez
gue nao haveria a necessidade de contratacao de instituicao privada (camara de arbi-
tragem) para prestagao de servicos, mas, de outro lado, a desvantagem de acarretar
inseguranga para as partes, com a maior probabilidade de impasses na definigao
e nas questoes cotidianas inerentes ao procedimento arbitral (exs.: escolha da in-
fraestrutura e dos recursos humanos para o0s servicos de secretaria; definicao dos
valores dos honorarios dos arbitros e forma de pagamento; indefinicao na escolha
do arbitro presidente quando houver impasse entre os coarbitros indicados pelas
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partes; etc.), o que pode frustrar e/ou retardar a solucao da controvérsia, bem como
a propositura de agoes judiciais para resolugdo de impasses.®*

Nao obstante a discricionariedade administrativa na definicao do tema, enten-
demos que o ideal seria a utilizagao da arbitragem institucional, com a escolha de
Camara de Arbitragem ja existente, com experiéncia e reconhecida pela comunidade
juridica, o que garante, em tese, maior segurancga juridica as partes. Além disso, a
Camara de Arbitragem tem a vantagem de contar com regulamento proprio e prestar
servicos de secretaria as partes, com a elaboracao de documentos, recebimentos
das manifestagdes, realizagao de audiéncias e outros atos que serao praticados ao
longo do procedimento.®’

4.8 Arbitro ou tribunal arbitral

Na arbitragem, a controvérsia pode ser decidida por arbitro tnico ou por tribunal
arbitral (trés ou mais arbitros, sempre em nimero impar).

Apesar da questao nao ser abordada na Lei n2 9.307 /1996, entendemos que a ar-
bitragem, que envolve a Administragao Plblica, nao deve ser submetida, em regra, a ar-
bitragem monocratica, mas ao colegiado arbitral, formado, por no minimo, trés arbitros.

Isto porque o debate por arbitros integrantes de colegiado arbitral tem maior po-
tencial de qualificar a decisao a ser proferida, que, enfatize-se, ndao sera submetida a
revisao superior. O colegiado arbitral conferiria, portanto, maior legitimidade a decisao.

E recomendavel que os entes federados, em suas normas especificas, estabe-
lecam, preferencialmente, a utilizagao de colegiados arbitrais ao invés de arbitros iso-
lados para solucao de litigios oriundos de contratagoes administrativas, notadamente
nos casos de grande vulto econémico.3®

4.9 Escolha do arbitro ou instituicao arbitral: inexigibilidade de
licitacao
Questao interessante envolve a necessidade ou nao de licitacao para contrata-
¢ao do arbitro e/ou do tribunal arbitral.

% Sobre as vantagens da arbitragem institucional em relacdo a arbitragem ad hoc, vide: MUNIZ, Joaquim de
Paiva. Curso de direito arbitral: aspectos praticos do procedimento. 2. ed. Curitiba: CRV, 2014. p. 64; PEREIRA,
Ana Lucia. A fungao das entidades arbitrais. In: Manual de arbitragem para advogados, CEMCA/CFOAB, 2015.
p. 8891.

37 No Estado de Minas Gerais, por exemplo, o art. 4¢ da Lei n® 19.477/2011 dispde que 0 juizo arbitral instituir-
se-a exclusivamente por meio de 6rgdo arbitral institucional. De forma semelhante, o art. 42, §12, do Decreto n2
8.465/2015 prevé a preferéncia pela arbitragem institucional, devendo ser justificada a opgao pela arbitragem
ad hoc.

38 Em ambito federal, o art. 32, V, do Decreto n? 8.465/2015, que trata da arbitragem no setor portuario, impoe
a submissao ao colegiado formado, por no minimo, trés arbitros, em questoes cujo valor econdmico seja
superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais).
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Inicialmente, é preciso destacar que o objeto da contratacao possui grau de incer-
teza, seja na propria execucao do servico, que depende do surgimento da controvérsia
contratual, seja no valor devido, que pode variar de acordo com a extensao da controvér-
sia que sera submetida ao juizo arbitral, vulto econdmico e/ou complexidade técnica.

Ademais, no tocante a arbitragem institucional, cada Camara de Arbitragem possui
regulamento proprio, com regras sobre o procedimento arbitral, bem como listagem de
arbitros indicados as partes e tabelas de taxas administrativas, honorarios de arbitros
e outras despesas, 0 que demonstra a existéncia de variaveis que justificariam, em
tese, a auséncia de licitagao.*

Outro fator determinante para a escolha da Camara Arbitral € a sua reputacao,
guestao que envolve subjetividade incompativel com o processo de licitagao.

Além da contratagcdo da Camara de Arbitragem, o Poder Pdblico deve indicar
o arbitro, cuja notéria especializagdo, aliada a singularidade do caso, justificaria a
inexigibilidade de licitacao.

Na hipdtese de arbitragem submetida a analise de arbitro monocratico, a mani-
festacao de vontade do Poder Plblico nao seria suficiente, pois dependeria da concor-
dancia da outra parte. Ou seja: o Poder Piblico e a sociedade empresaria, que estdo
em conflito, contrariam o arbitro. Nao se trata, portanto, de contrato tipicamente ad-
ministrativo, mas de contrato celebrado pelo Poder Plblico e a sociedade empresaria
interessada, de um lado, e o arbitro, como contratado, de outro lado.

Em relagdo a arbitragem submetida ao colegiado arbitral, a Administragao
Pablica nao tem o poder de estabelecer, isoladamente, todos os aspectos do objeto
contratado. Isto porque a escolha do presidente do colegiado arbitral sera realizada,
normalmente, pelos dois arbitros indicados, cada um, pelas partes interessadas.

Em qualquer caso, a licitagao seria inconveniente para o atendimento célere
e eficiente do interesse plblico. De lado a impertinéncia de licitagao para contrata-
¢ao da arbitragem antes da existéncia da controvérsia, que revelaria a realizagao de
despesas pulblicas para objeto futuro e incerto (a realizagao do certame, por si s0,
envolve custos), certo € que a realizagao da licitagcao, apds a instauracao das con-
trovérsias, também teria o inconveniente de gerar morosidade para a instituicao da
arbitragem e, portanto, para a solu¢ao da questao.

Constata-se, com isso, que a contratacao da Camara e do arbitro envolve singu-
laridade e indefinicdo quanto a prestacao exata do servigo. A inexisténcia de critérios
objetivos para a escolha de arbitros e de Camaras distintas, com regulamentos arbi-
trais proprios, revela inviabilidade de competicao.

% Em sentido contrério, sustentando a necessidade de licitagdo para contratacdo da instituicdo arbitral, vide:
FITCHNER, José Antonio. A confidencialidade no projeto da nova lei de arbitragem — PLS n® 406/2003. In:
ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (Coord.). Arbitragem e mediacdo: a reforma da legislagao
brasileira. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 185.
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A contratacao dos arbitros, em principio, ndo se submete a licitacdo, uma vez
gue se trata de hipotese de inexigibilidade de licitagdo, que encontra fundamento no
art. 25, Il, da Lei n? 8.666/1993.4°

Nesse sentido, por exemplo, o art. 72, §3¢, do Decreto n? 8.465/2015, que
dispde sobre a arbitragem no setor portuario, dispde que a escolha de arbitro ou da
instituicao arbitral sera considerada contratacao direta por inexigibilidade de licitagao.

E possivel, por fim, a utilizagdo do credenciamento por parte da Administracao
Plblica. Apdés o cumprimento dos requisitos basicos e proporcionais, fixados pela
Administragcao, todas as instituicoes arbitrais poderiam realizar o credenciamento
perante o Poder Plblico. Nesse caso, a escolha da instituicdo arbitral credenciada
seria realizada, em cada caso, pelo particular interessado na resolugao da disputa.**

Lembre-se que o credenciamento nao pressupde a realizagao de licitagao. A
partir de condigcoes previamente estipuladas por regulamento do Poder Plblico para
0 exercicio de determinada atividade, todos os interessados que preencherem as
respectivas condicoes serdao credenciados e poderdo prestar os servicos. Nao ha,
portanto, competicao entre interessados para a escolha de um Unico vencedor.*?

5 Conclusoes

A juridicidade da utilizagao da arbitragem nos contratos da Administragao
Plblica foi consagrada, definitivamente, pela Lei de Arbitragem, alterada pela Lei n®
13.129/2015.

Entretanto, diversas questoes permanecem em aberto, o que revela a conveni-
éncia de fixacao de parametros pela doutrina e pelas normas regulamentadoras que
serao editadas pelos entes federados.

Por esta razao, o presente ensaio apresentou parametros que devem ser obser-
vados nas arbitragens envolvendo as contratagoes plblicas, com o objetivo de con-
ciliar essa importante forma de resolugao extrajudicial de conflitos com os principios
da Administracao Publica.
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