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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD
PROCURADORIA-GERAL FEDERAL
ADJUNTORIA DE CONSULTORIA

NOTA n® 24/2010/BAC/CONSU/PGF/AGU

PROCESSO N2 00407.010259/2010-76

INTERESSADO: Procuradoria-Geral Federal

ASSUNTO: Conciliacdo, Mediagao e Arbitragem promovida por entidades pdblicas.

Senhor Procurador-Geral Federal,

Versa a presente manifestagdo acerca da possibilidade, viabilidade e
instrumentalizacdo dos institutos da mediacdo, concillagdo e arbitragem promovidas por
entes publicos.

Z: Ante a relevancla do tema, o Senhor Procurador-Geral Federal publicou a
Portaria n® 1, de 15 de julho de 2010, que designou Grupo de Trabalho constituldo pelo
Férum de Procuradores-Chefes “para realizar estudos sobre negociacdo e arbitragem, e
sobre a regulamentacio de atuagdo de cdmaras de arbitramento, na forma da Lei n? 9.307,
de 23 de setembro de 1996, no &mbito das Procuradorias Federais integrantes do Férum”.

3. Preliminarmente faz-se necesséria uma Dbreve sintese sobre o
desenvolvimento dos institutos em estudo para melhor compreensdo do seu objeto,
extensao e efeitos.

4. A mediacdo, conciliagdo e arbitragem ndo s@o instrumentos novos na solugéo
de conflitos. A humanidade sempre buscou caminhos que ndo fossem morosos ou
serpenteados de férmulas rebuscadas, visto que os neg6cios, sejam civis, sejam comercials,
exigem respostas rapidas, sob pena de, quando solucionados, perderem o objeto e ficarem
desprovidos de eficdcia, com prejufzos incalculédveis para as partes interessadas.

5, No Brasil o tema também ndo se mostra uma novidade. Ainda na condigdo de
Colbnia, vigoravam as Ordenacgbes Filipinas, que disciplinavam a arbitragem no Livro il
referindo-se aos juizes &rbitros e aos arbitradores.

6. }J& na Constituicho de 1824, no artigo 160, facultava-se 3s partes nomear
juizes-arbitros, nas ag¢des clveis e nas penais civilmente intentadas, cu;as sentencas eram
executadas, sem recurso, desde que as partes assim convencionassem?,

7. Desde entdo, o Direito Patrio, pelos mais variados diplomas legislativos, como
o Codigo Comercial de 1850, o Cédigo Civil de 1916, o Codige de Processo Clvil de 1939,
dentre putros, tratou da arbitragem como forma alternativa de solugdo de conflitos entre as
partes.

8. Todavia, a pratica comercial brasileira desconhecia a arbitragem. Isso se
explica pela longa demora que, a época caracterizava o processo arbitral, submetido
sempre ao controle judicial. Segundo menciona o Professor Ives Gandra Martms houve caso

! CONSTITUICAD POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL (DE 25 DE MARCO DE 1824): Art. 160. Nas civels, e nas per\ag
civilmente Intentadas, poder8o as Partes nomear juizes Arbitros. Suas Sentengas serfio executadas sem recurso, se

assim o convencionarem as mesmas Partes.
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em que a decisao final, para permitir a execugao da decisdo dos érbitros, chegou a ocorrer
trinta anos apds a constitui¢do do tribunal arbitral. O fato da cldusula compromisséria - pela
qual as partes se obrigam a sujeitar os litlgios a arbitragem - nao permitir a execugéo
especifica e a necessidade de dupla hamologac8o para as arbitragens realizadas no exterior
foram, entdo, obstaculos insuperaveis para o desenvaolvimento do Institute em nosso pais?.

9, Era evidente, portanto, a necessidade de aprimoramente deste instituto. Por
essa razao, foi gestado por longos anos um anteprojeto do extinto Ministério da
Desburocratiza¢8o, publicado pelo Ministério da Justica®, que constituiu uma Comisséo
Especial para elaborar uma Lei sobre a arbitragem com o fim de “afastar do Judiciario o
trabalho imenso que Ihe era impasto, facilitando ndo s6 a vida do stdito, como do préprio
Tribunal”.

10, Tal trabalho culminou na edigdo da Lei n? 9.307, publicada em 23 de
setembro de 1996, que prestigiou o instituto da arbitragem, principalmente por equiparar os
efeitos da sentenca arbitral as sentencas proferidas pelo Poder Judiciario.

il Dessa forma, no atual ordenamento a arbitragem se tornou um meio
alternativo ao Judiciério para solugdo de controvérsias, pelo qual as partes (pessoas fisicas
ou juridicas) livre e voluntariamente se submetem, visando solugdes é&geis e a custo
reduzido.

12 Embora sua génese tenha gerado bastante polémica, fato é gque se criou
processo &gil e flexivel, adaptando-se as necessidades de cada caso, sem prejulzo de
manutencao dos principios da autonomia da vontade, do contraditério e da ampla defesa.

13, Surgiram, certamente, questionamentos acerca da constitucionalidade da Lei
n® 9.307/96, especialmente em virtude da garantia assegurada pelo art. 59, XXXV, da
Constituicdo, o qual prevé expressamente que "a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
judiciario lesdo ou ameacga a direito”.

14. O reconhecimento da constitucionalidade do instituto da arbitragem,
entretanto, deu-se por maioria dos votos, no dia 12.12.2001, em julgamento proferido pelo
Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em processo de homologagdo de sentenca
estrangeira (SE 5206). No julgado, o Ministro Carlos Velloso, além de reafirmar a
possibilidade da arbitragem sobre direitos patrimonials disponliveis, asseverou que as partes
podem renunciar ac direito, que nao lhes ¢ tolhido, de recorrer 3 Justica.

MEDIACAO, CONCILIACAC E ARBITRAGEM - SOLUCOES ALTERNATIVAS DE
CONFLITOS

i5. Embora ainda usados impropriamente como sinénimos, a mediacdo, a
conciliagdao e a arbitragem sao conceitos diferentes.

A) CLASSIFICACAQ

16. Metodoldgica e didaticamente pode-se fazer alusdo a dois mecanismos de
composicao de conflitos. De um lado a autocomposicdio, que engloba os Institutos da
conciliacdo, da mediacdo e da negociagdo coletiva, e, de outro, a heterocomposicio, que
abrange a arbitragem e a solugdo jurisdicional.

17. De ressaltar-se, néo obstante, o fato de que a doutrina ndo é unissona em

posicionar a mediag8o como meio autocompositivo de resolugdo de conflitos, uma vez que
hé doutrinadores classificando-a como meio heterocompositivo.

Al) AUTOCOMPOSICAD

! MARTINS, Ives Gandra da Silva. Dez anos da /el de arbitragem. Folha de S50 Paulo. Publicado em 24/08/2006.
P Cf. Portaria 318, de 25.5.81, DOU de 27.5.81. ;
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18. Conforme j& consignado acima, trés sdo as formas autocompositivas de
resolugdo de conflitos, exigindo, ainda que perfunctoriamente, uma conceituacdo desses
institutos.

19. Na mediagao surge a figura do mediador, que ¢ escolhido de comum acordo
pelas partes em litigio, cuja fungao é servir de canal de comunicagdo entre os litigantes
visando a uma decisdo em gque prevaleca a vontade das partes, e nunca a sua, porquanto
ndo promove sugestées como o mediador,’

20. Na conciliagao tem-se a figura do conciliador, que ajuda as partes a
comporem a solu¢do propondo sugestdes para o acordo. A sua natureza € contratual,
podendo ainda ser convencional ou regulamentada. A conciliagdo possul dais tipos: judicial e
extrajudicial.

21. A negociagdo coletiva®, prevista no art. 114, § 19, da Constituicdo Federal,
cinge-se a fase das tratativas de interesses entre sindicatos de trabalhadores e patronal,
que, sem a intervengao de terceiro, ainda que assistidos por advogados lavram convencéo
coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho.

A.2) HETEROCOMPOSICAO

22. Dos meios heterocompositivos - arbitragem e solugdo jurisdicional - um
estudo mais detido serd exigido quanto ao primeiro, porguanto forma de resolucdo de
conflitos extrajudicial.

23. Mas, de forma lacbnica, impde-se frisar que a solugdo jurisdicional é aquela
em que "o Estado exerce a fungdo que lhe é prépria, a jurisdigdo, na qual a vontade das
partes cede lugar a um 6rgéo imparcial do Estado, qual a Justica do Trabatho"s.

24, A arbitragem, que serad alvo de estudo em separado, também denominada
"Lei Marco Maciel" (Lei n? 9.037/96), "é um meio alternativo de solucdo de conflitos, através
do qual as partes elegem uma terceira pessoa, cuja decisdo terd o mesmo efeito que a
solucéo jurisdicional, pois é impaositiva para as partes"®,

B. MEDIACAQ
B.1 CONCEITO

25, Pode-se definir mediacdo como uma "técnica de composicdo dos conflitos
caracterizada pela participagio de um terceiro, suprapartes, o mediador, cuja funcdo & ouvir
as partes e formular propostas”’.

B.2 BREVES CONSIDERACOES

26. Para efeito desse estudo considerar-se-d a mediacdo como forma
autocompositiva, ainda gue presente 2 figura do mediador, terceiro alheio aos interesses
individuais das partes em litigio, porque h# total autonomia das partes quanto & decisdo
mais satisfatéria para ambas. Oiferente seria se, para a resolucdo do conflito,
preponderasse a vontade do mediador sobre a das partes.

* "Negociacdo coletiva € forma de desenvolvimento do poder nermative dos grupos soclals segundo uma
concepcdo pluralista que ndo reduz @ formacdo do direlto pasitivo 3 elaboragdo do Estado. £ negociacdo
destinada & formagdo consensual de normas ¢ convicdes de trabalho que serdo splicadss a um grupo de
trabalhadores e empregadores™ (NASCIMENTO, Amaurt rmascaro, Iniclacdo so direito do trabalho 25 ed. 5o
Paulo: LTR, 1999, p. 518).

* FRANCO FILHO, Georgenor de SousaA arbitragem e os conflitos coletivos de trabalho no Brasil S8c Paulo. LT,
1980, p. 30.

* MORGADQ, Isabele JacobA arbitragem nos conflitos de trabaitho S0 Paulo: LTr, 1998, p. 31

? NASCIMENTO, Amauri MascaroCurso de direito processval do trabalho 19. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1999, p. 1 3X j I
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27. A mediacao, como forma autocompositiva, € meio extrajudicial de resolugdo
de conflitos, podendo ocorrer antes ou depois de instalada a controvérsia, ou seja, de
carater preventivo ou resolutivo respectivamente.

28. Como caracteristicas marcantes pode-se citar a rapidez e eficdcia de
resultados; a reducdo do desgaste emocional e do custo financeiro; garantia de privacidade
e sigilo; redugdo da durac@o e reincidéncia de litigios; facilitacdo da comunicagao etc.
Consentaneo dizer que "o procedimento de mediagdo € informal; comec¢a por uma
notificaco por meio da qual as partes pedem a atuacdo dos mediadores; procede-se a
reunido com as partes, em conjunto ou separadamente, esgotando-se todos os esforgos,
durante dias seguidos se necessario, para que os interlocutores sociais cheguem a um
entendimento direto”®.

29. Uma indagacéo pode surgir, qual seja: tendo-se iniciado a acdo judicial pode
as partes recorrer & mediacdo? Certamente que sim, pois a mediagéo pode ocorrer antes,
durante ou depois de iniclado o processo judicial.

30. por derradeiro, hé de distinguir-se a mediagdo da conciliagdo na medida em
que esta é “judicial e em alguns casos extrajudicial, enguanto 2 mediacao é extrajudicial.
Logo, se o acordo é em jufzo, o nome é conclliacdo {...) Na mediagio, o mediador é via de
regra escolhido pelas partes, embora em alguns casos isso possa ndo ocorrer, como na
mediacdo da Delegacia Regional do Trabalho, no Brasil: na conciliagio nem sempre é assim,
pois o conciliador pode ser até mesmo o juiz. Na conciliagdo geralmente atua um 6rgéo
permanente destinado a esse fim, enquanto na mediacio pode surgir a figura do mediador
para cada caso concreto”?,

C. CONCILIACAD
C.1 CONCEITO

31. O vocabulo “concillacdo" é equivoco. Dal a necessidade de situa-la e
diferencia-la de outras formas de alternativas de resolugdo de conflitos como mediacao,
negociagdo, arbitragem. Conforme dito anteriormente, na mediacdo, um terceiro buscard
aproximar as partes a fim de que elas mesmas cheguem a uma solucdo da controvérsia. A
ele no cabe impor, ou sequer propor, uma resposta, por isso ela é considerada uma forma
de autocomposigdo. lguaimente, na negociacdo, as partes por si préprias, ou por seus
procuradores, tentam chegar a um acordo. Na arbitragem, um terceiro escolhido pelas
partes tem a incumbéncia de resolver o confiito, sendo uma forma de heterocomposicéo.!®
Conceituando a conciliagdo, José Maria Rossani Garcez escreveu:

No Brasil @ expressde conciliagdo tem sido vinculada principalmente ag procedimento
Jjudicial, sende exercida por jufzes, togados ou leigos, ou por conciliadores bacharéis
em direito, e representa, em realidade, um degrau a mais em relagdo & mediagédo, isto
significando que o conciliador ndo se limita apenas a auxiliar as partes a chegarem,
por elas proprias, a um acordo, mas também pode aconselhar e tentar induzir as
mesmas a que cheguem a este resultado, fazendo-as divisar seus direitos, para que
possam decidir mais rapidamente !

C.2 BREVES CONSIDERACOES

32. A Procuradora do Trabalho, Elaine Nassif, traduziu um conceito da doutrina
italiana nesses moldes'®:

® Op. Ct. P. 14-5

¢ Op. Cit. P. 15

1o i1 VA, Jodo Roberto. A mediagdo e o processo de mediagdo. 1* edigdo. S&o Paulo: Paulistanajur Edigbes. 2004.
p.77-78. APUD COOLEY, John W. A advocacis na mediacdo. Brasilia: Ed. UNS. 2001.

1 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo. ADRS Medlacio. Conclilagdo e Arbitragem. 22 edigdo. Rio de ja ;
Editora Lumen lurls, 2004, p.54

17 NASSIF, Elaine. Conciliagdo judiclal e indisponibilidade de direitos: paradoxos da "justica menor” no processo civil

pierangelo. Conciliazione e arbitrato. Roma: Romana, 2002

¥

e trabalhista. Sdo Paulo: Editora LTR. 2005, p.151. Apud RUSSO, Carmine; MASTRANGELO, Tiziana; RAINERI, /



{...) um procedimento de resolucdo de controvérsias, na qual uma terceira pessoa
imparcial, o concifiador, assiste as partes em confilto guiando a sus negociacio e
orfentando-as no sentido de encontrar acordos reciprocamente satisfatdrios.

33. Nessa linha, a defini¢ao constante da Enciclopédia Juridica Leib Soibelman®:

“Conciliar & farer com que as partes entrem em acordo, dispensande uma decisio de
mérito do juiz, cuja sentenca passa a ser meramente homologatéria da ventade das
partes, embora com o mesmo valor de uma sentenga ordindria”,

34, Em sintese, a conciliagdo € um procedimento de solucdo de controvérsias em
que um terceiro, de forma imparcial, conduz as partes a um acordo satisfatdrio. Pode ser
judicial ou extrajudicial.

A5 Desta forma, a conciliacdo depende da vontade das partes, seja para se
submeter ao procedimento, ou para dizer quais os termos do acordo. As questdes
processuais (contraditério, prova) ou de direito material (culpa, debates doutrindrios e
jurisprudenciais) ficam afastadas no momento da conciliagao, isto é, abre-se méo de buscar
a verdade material, com todo o seu custo material e emocional implicito (produc&o de
provas, possibilidade de recursos, liquidagao), com o objetivo de por fim ao conflito. A rigor,
ndo se cuidard do processo, mas sim da manifestacdo de vontade da parte na celebracao de
um negécio juridico que solucione o litigio.

36. Depreende-se de seu conceito e natureza que a conciliagdo, além da solugdo
mais rapida do litigio e da maior possibilidade de cumprimento ao acordo (j& que as préprias
partes deliberaram sobre isso.

D. ARBITRAGEM
D.1 CONCEITO

3. Constitui-se a arbitragem num "instituto misto, porque, como leciona Guido
Soares, é, a um s0 tempo, jurisdicdo e contrato, sendo um procedimento estipulado pelas
partes, com rito por elas determinado, ou, na falta, suprido pela lei processual da sede do
tribunal arbitral, fundando-se no acordo de vontade das partes que procuram obter a
solugdo de um litlgio ou de uma controvérsia®*,

38. Pede-se, ainda, conceituar arbitragem como "um processo de solucdo de
conflitos juridicos pelo qual o terceiro, estranho aos interesses das partes, tenta conciliar e,
sucessivamente, decide a controvérsia™®s.

38, Cutro conceito pertinente esclarece gue "a arbitragem é uma forma de
composigao extrajudicial dos conflitos, por alguns doutrinadores considerada um
eguivalente jurfsdicional™®,

40. Impende ressaltar que a utilizagdo da arbitragem estd adstrita a direitos

passfveis de serem transacionados, ou seja, direitos de Indole patrimonial. Assim, ndo pode
ser utilizada em matéria de Direito de familia, Direito Penal, Falimentar e Previdenciario.

D.2 BREVES CONSIDERACOES

41. Em sintese, conforme a doutrina dominante, arbitragem seria jurisdicao
privada autbnoma, instituida por convengdo entre pessoas capazes sobre direitos

Janeiro: Elfez EdigBes. 2005. Cd-Rom

% FRANCO FILHO, Georgenor de SousaA arbitragem e os confiitos coletivos de trabalho no Brasil 530 Pawb: "
1990, p. 31.

B BINTO, fosé Augusto RodriguesDirelto sindical e coletivo do trabatho 540 Paulo. LTr, 1998, p. 268.

18 NASCIMENTO, Amauri MascaroCurso de direito processual do trabalho 19. ed. 580 Pauio: Saraiva, 1999, p. 16
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disponiveis, a terceiro designado por elas com a missdo de elidir o confiito através de uma
sentenca arbitral irrecorrivel,

42. Sob o pélio da Lei n®? 9.307/96, somente se pode submeter ao juizo arbitra!
conflitos que versem sobre direitos patrimonials disponfveis, como, por exemplo, questdes
comerciais e industriais de modo geral, questdes condominiais e imobilidrias, questdes
pecuérlas e agrérias, questdes de trénsito de vefculos automotores, questdes do
consumidor, questdes de transporte, dentre outras. Isso se faz, na pratica,

"mediante convengdo de arbitragem, assim entendida a cldusulz
compromissdria e o compromisso arbitral” (art.3, Lei n® 9.307/96).

“A clédusula compromissdria € a convengdo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter 8 arbitragem os litigios que possam vir
a surgir, relativamente a tal contrato” (art. 4, caput, Lei n? 9.307/96).

“0 compromisso arbitral é & convencdo através da qual as partes submetem
um litigic & arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial“fart. 9, caput, Lei n? 9.307/96).

43. Jurisprudéncias sobre a cldusula compromisséria, sob o palio da nova Lei n?
9.307/96 de Tribunais Superiores, sdo ainda escassas. O tema € recente sendo que o Brasil
néo possui tradicdo de arbitragem interna, tal como Inglaterra e Estados Unidos,
encontrando-se parcos entendimentos dos tribunais pétrios. Destaca-se o entendimento
jurisprudencial da Terceira Cadmara Civil do Tribunal de Alcada de Minas Gerals, no processo
n? 0254852-9, julgado por unanimidade em 03/06/1998.

“Ementa Técnica: ARBITRAGEM - COMPROMISS0O ARBITRAL - EXTINCAO DO
PROCESSO IMPOSSIBILIDADE JURIDICA - ART. 1211 DO CPC - A TEOR DOS
ARTS. 4 £ 9, DA LEI N.2 9.307/96, C/C O5 ARTS. 267, Vil E 301, IX DO CPC, A
SIMPLES EXISTENCIA DE QUALQUER DAS FORMAS DE CONVENCAC DE
ARBITRAGEM  ESTABELECIDA PELA LEI Ne 9.307/96, CLAUSULA
COMPROMISSORIA OU COMPROMISSO ARBITRAL, CONDUZ, DESDE QUE
ALEGADA PELA PARTE CONTRARIA, A EXTINCAO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DO MERITO, VISTO QUE NENHUM DOS CONTRATANTES, SEM A
CONCORDANCIA DO OUTRO, PODERA ARREPENDER-SE DE OPCAO ANTERIOR,
VOLUNTARIA E LIVREMENTE ESTABELECIDA NO SENTIDO DE QUE EVENTUAIS
CONFLITOS SEIAM DIRIMIDOS ATRAVES DO JUIZO ARBITRAL. - EM TEMA DF
JUIZO ARBITRAL, MATERIA ESTRITAMENTE PROCESSUAL, E IRRELEVANTE QUE
A ARBITRAGEM TENHA SIDO CONVENCIONADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N.2
9.307/96, VISTO QUE, COMO SE DEPREENDE DO ART. 1211 DO CPC, A LEI TEM
INCIDENCIA IMEDIATA, SENDO, DESTARTE, INTEIRAMENTE APLICAVEL A
EXECUCAO APRESENTADA EM JUIZO NA VIGENCIA DA LEI NOVA.”

44, No mesmo sentide, o Tribunal de justica do Distrito Federal julgou por
unanimidade no agravo de instrumento n? 19990020016095AG! DF, registro do acérdéo n?
121025 de 25/10/1999, da 12 turma civel, cuja relatora foi a desembargadora Vera Andrighi,

Ementa técnica: JUIZO ARBITRAL - CLAUSULA COMPROMISSORIA - HAVENDO
CONVENCAQ DAS PARTES PARA S0LUCAO DOS EVENTUAIS CONFLITOS
ATRAVES DE ARBITRAGEM, £ EM SENDO AS MESMAS CAPAZES £ O DIREITO
DISPONIVEL, EXCLUI-SE A PARTICIPACAO DO PODER JUDICIARIO NA SOLUCAC
DE QUALOUER CONTROVERSIA. RECURSO PROVIDO.

45, Constata-se com total clareza que uma vez convencionada pelas partes a via
arbitral, conforme as exigéncias formais, automaticamente afasta-se o envio da lide ao
judiciario.

L
46, Louvavel é o entendimento dos Tribunais, pois se mesmo convencionad%a,fﬁ/g

arbitragem pelas partes, estas pudessem optar pela via Judicidrio para compor o litlgio, ndo U
haveria nenhuma valia a convengao de arbitragem.
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47, Afora as conhecidas vantagens & enumeradas tais como celeridade, sigilo e
tantas outras honrosas especificidades, destaca-se como a principal caracteristica da nova
lei a importancia que ela confere & vontade das partes. A vontade das partes é soberana,
desde a decisdo de submeter o litlgio ao julzo arbitral - seja na clausula arbitral, seja no
compromisso arbitral - como na eleicdo do &rbitro - escolhido livremente por elas -, e
mesmo na determinacdo do critério a ser utilizado pelo arbitro na decisdo do conflito.

48. Constitui a nova lei, um ressurgimento da teoria da autonomia da vontade,
segundo a qual o elemento volitivo é determinante da formacéo de acordos e da previsio
de seus efeitos. A revitalizag@o da arbitragem nessa nova lei vem a exemplificar, ao lado do
fortalecimento dos contratos, o ressurgimento do império da vontade no &mbito da justica,
reflexo das idéias liberais que embasam a atuagdo polftica do Estado. Plat8o j& afirmava gque
o tribunal escothido e criado de comum acordo pelas préprias partes é o mais legitimo dos
tribunais. Se conjugar esta idéia com a ligdo de Hugo de Brito Machado, que a arbitragem “é
para os que sabem e podem ser livres", tem-se que a consolidagdo do instituto arbitral
demonstra a evolugdo e amadurecimento dos agentes econdmicos.

49, Vem, portanto, a arbitragem, a reconhecer a oficializacéo das idéias liberais,
mostrar sua face juridica. Parece ser supostamente a arbitragem, nesse contexto, a
"privatizacdo da justica®, entretanto, debater-se-4 este tema em capltulo especifico.

50. Dentre as inimeras caracter(sticas da arbitragem, seis apresentam-se como
didaticamente habeis a proporcionar uma leitura do instituto em comento. S3o elas: a
celeridade, a informalidade do procedimento; a confiabilidade; a especialidade; a
confidencialidade ou sigilo e a flexibilidade.

51. Quanto a celeridade e a informalidade do procedimento é suficiente consignar
que a solucao dos conflitos é fundada precipuamente na “completa auséncia de previsao
expressa de possibilidade de interposicao de recursos"’, e também na "auséncia de formas
solenes, como as exigidas no processo comum™'e,

52. A confiabilidade, por evidente, refere-se & possibilidade de as préprias partes
escolherem "o &rbitro, tribunal arbitral ou instituicho de arbitragem que solucionars o
conflito. Essa faculdade confere maior neutralidade ao julgador e, conseqilentemente, maior
seguranca das partes quanto a sua imparcialidade e confiabilidade, diferente do que ocorre
no Judiciario, onde a lide é solucionada pelo juiz a quem for distribufda, que ndo
necessariamente possui a confianga das partes"®,

5. Relativamente & especialidade do #rbitro, que na seara trabalhista nao
encontra eco, porquanto a Justica do Trabatho é uma justica especializada na matéria de sua
competéncia, tem a sua relevancia quando se apresenta um caso que exige conhecimentos
especlficos de medicina e engenharia, por exemplo. Isso, com efeito, dispensa a figura do
perito na justica tradicional, o que pode, em tese, significar uma reducso de custo do
"processo”,

54, Se por um lado exige-se da justica piblica a publicidade dos seus atos (art. 59,
LX, da Constituicdo Federal), na justica privada faz-se presente o carater sigiloso,
confidencial do deslinde do conflito de interesses.

58, Por Gltimo a caracteristica atinente & flexibilidade quanto ao modo de

arbitragem pelo qual o conflito seré solucionade, que pederd, a teor do disposto no art. 2%
da Lei n? 9,307/96, ser de direito ou de egiidade,

A LE! DE ARBITRAGEM £ 0O PODER PUBLICO.

56. A A utilizacao da arbitragem para a solugdo de confiitos evolvendo entidades da
Administracao Publica foi inserida pela primeira vez no art. 55 da Lei n? 8.666/93, que previu

1 PAMPLONA FIL‘,‘JO, Rodolfo M, L{A arbitragem na drea trabalhista: visdo didaticain: jus Na vigandi, n? 51. [ Inkdrnét] |-

i Zig=. { capturado em 12 0ut. 2001}
* MORGADO, Isabele JacobA arbitragem nos conflitos de trabalbo S8o Paulo: LTr, 1998, p. 39

¥ Qp. Cti. P. 40 %
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a possibilidade de se inserir clausula compromisséria em contratos referentes s licitacbes
internacionais para aquisicdo de bens e servicos financiados por empréstimos obtidos no
exterior?®.

57 A época, a doutrina tradicional ndo admitia a aplicacdo da arbitragem nos
contratos celebrados entre a Administragdo Pablica e o particular, sob o argumento principal
da inexisténcia de uma lei especifica, e que o administrador pablico s6 poderia fazer o que a
lei autoriza, vinculado que estd ao principio da legalidade.

58. Contudo, a partir de 1996, promulgadas as leis de concessides e de
arbitragem, se opercu a mutacdo no posicionamento da doutrina, da jurisprudéncia e do
prépric TCU, que passaram a reconhecer a arbitrabilidade de questBes decarrentes de
contratos administrativos®.

59, Neste sentido, € simbdlico o pronunciamento da Ministra Nancy Andrighy, no
Mandado de Seguranga 1998002003066-3, j. em 18-5-99, ao proclamar que: "pelo artigo 54
da Lei 8666/1993, os contratos administrativos regem-se pelas cldusulas e preceitos de
direito puablico, aplicando-se-ihes, supletivamente, os principios do direito privado, o que
vem reforcar a possibilidade de adogdo do juizo arbitral para dirimir questdes contratuais™.

60. Nesta esteira de entendimento, leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello??:

Como se v&, existem Interesses da Administragdo Plblica que s#o Indisponivels, quais
sejam, todos aqueles que dizem respelto ao atendimento imediato do Interesse piblico
{interesse primario), e, por outro lado, interasses disponiveis da AdministracSo Publica
(interesse secundério), que se dé com atos de simples gestdo patrimonial, em que o
Estado se equipara ao particular, discutindo matéria pertinente a direito dispanivel,
onde se aplicaria a arbitragem.
Pedro Batista Martins, Selma M. Ferreira Lemes e Carlos Alberto Carmona sintetizam a
tese dominante na doutrina, recorrendo as ligdes do administrativista Bielsa, aduzindo
que "a sentenga arbitral nunca poderla versar sobre matéria de 'poder' de autoridade e
vigtlancia, mas poderia se manifestar sobre questdes pactuadas”, reproduzindo, na sua
obra a pertinente indagagao de Bielsa: “qual é o princfpio que se oporia a que o preco
de um sgwico prestado ao Estado ou o valor de uma indenizacdo fosse fixado por
Arbitros?

61. Dessa forma, nos contratos celebrados pela Administragdo Publica regidos
pelo direito privado é perfeitamente cabivel a instituicdo da arbitragem para a solugo de
conflitos envolvendo a Administracéo Publica.

62. Nesse sentido, vale destacar a decis@o proferida no Agravo Regimental no
Mandado de Seguranca 2005/0212763-0 (Relator Ministro LUIZ FUX, publicado no D
14.08.2006 p. 251}):

(...) 8. Deveras, ¢ assente na doutrina e na Jurisprudéncia que indisponivel é o
interesse publico, e ndo o interesse da administrag8o.

9. Nesta esteira, saliente-se que dentre os diversos atos praticados pela
Administracdo, para a realizacdo do interesse publico priméario, destacam-se aqueles
em que se dispde de determinados direitos patrimoniais, pragméticos, cuja
disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convencdo da clausula de
arbitragem em sede de contrate administrativo.

10. Nestes termos, as sociedades de economia mista, encontram-se em situacBo
paritaria em relagdo ds empresas privadas nas suas atividades comerciais, consoante
leitura do artigo 173, & 1% Iinciso I, da Constituicdo Federal, evidenciando-se a
inocorréncia de quaisquer restricdes quanto 3 possibilidade de celebrarem convencoes
de arbltragem para solucao de conflitos de interesses, uma vez legitimadas para ta] as
suas congéneres.

11. Destarte, é assente na doutrina que "Ao optar pela arbitragem o contratante

* Art. 55. 530 clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam: (...) § 2.2 Nos contratos celebrados pela
Administragdo Pablica com pessoas flsicas ou Jurldicas, inclusive aguelas domiciliadas no estrangeiro, deveré
constar necessarlamente clausula que declare competente o foro da sede da Administrac8o para dirimir qualquer
guestdo contratual, salvo o disposto no § 6.2 do art. 32 desta lei,

' MORAES, Luiza Rangel, Publicado na RARB 2/73 r??
# BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Maiheiros Editores, 13¢ edicdo, p. 3276 33

% pedro A. Batista Martins, Selma M. Ferreira Lemes, Carlos Alberto Carmona. Aspectos fundamentals da Lel de '

Arvitragem Rlo de faneiro: Forense, 1999, p.193 et seq.
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publice ndo esta transigindo com o interesse publico, nem abrindo méao de
instrumentos de defesa de interesses publicos, Estd, sim, escolthendo uma forma mais
expedita, cu um meio mais habil, para a defesa do interesse publico. Assim como o
juiz, no procedimento judicial deve ser imparcial, também o &rbitro deve decidir com
imparcialidade. O interesse publico ndo se confunde com o mero interesse da
Administraclo ou da Fazenda PUblica; o interesse pablico estd na correta aplicagSo da
lei e se confunde com a realizagdo correta da justica." (grifou-se) {In artigo Intitulado
"Da Validade de Convencio de Arbitragem Pactuada por Sociedade de Economia
Mista", de autoria dos professores Amold Wald, Atthos Gusmao Carneiro, Miguel Tostes
de Alencar e Ruy Janoni Doutrado, publicado na Revista de Direito Bancario do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, n® 18, ano 5, cutubro-dezembro de 2002, pégina
418.)

12. Em verdade, ndo hé que se negar a aplicabllidade do julzo arbitral em litiglos
administrativos, am que presente direitos patrimoniais do Estado, mas ao contrério, até
mesmo incentlvé-la, porquantc mais célere, nos termos do artigo 23 da Lei B387/95, que
dispde acerca de concessdes e permissbes de servicos e obras plblicas, que prevé em
seu inciso XV, entre as cldusulas essencials do contrato de concessdo de servigo publico,
as relativas ao "foro e ao modo amigével de solugdo de divergénclas contratuais®

13. Precedentes do Supremo Tribunal Federal: SE 5206 AgR / EP, de relatoria do Min.
SEPULVEDA PERTENCE, publicado no Df de 30-04-2004 e Al. 52,191, Pleno, Rel. Min,
Bilac Pinto. in RT] 68/382 - "Casoc Lage". Cite-se ainda MS 199800200366-9, Conselho
Especlal, TIDF, |. 18.05.1999, Relatora Desembargadora Nancy Andrighi, D} 18.08.1999,
14. Assim, & impossivel desconsiderar a vigéncia da Lel 9.307/96 e do artigo 267, inc. VIi
do CPC, que se aplicam inteiramente & matéria sub judice, afastando definitivamente a
jurisdicdo estatal no caso dos autos, sob pena de violacdo ao principio do jufze natural
{artigo 5%, LIl da Constituicdo Federal de 1988).

15. £ cedi¢o que o julzo arbitral ndo subtral a garantia constitucional do juiz natural, ac
contrario, implica realizé-la, porquanto somente cabivel por matua concessdo entre as
partes, inaplicavel, por isso, de forma coercitiva, tendo em vista que ambas as partes
assumem 0 “risco" de serem derrotadas na arbitragem. Precedente: Resp n? 450881
de relatoria do Ministro Castro Filho, publicado no D} 26.05.2003:

16. Deveras, uma vez convencionado pelas partes cldusula arbitral, serd um é&rbitro o
juiz de fato e de direito da causa, e a decisdo que entdo proferir ndo ficard sujeita 2
recurso ou a homaologacéo judiclal, segundo dispde o artigo 18 da Lei 9.307/96, o que
significa dizer que terd os mesmaos poderes do julz togado, ndo sofrendo restrigbes na
sua competéncia. (...) {grifou-se)

63. Verifica-se, desse modo, que a mediagdo, conciliacdo e arbitragem ndo séo
mecanismos totaimente alheios ao aparato estatal. Ao contrario, sdo instrumentos que,
observados seus aspectos essenciais, entre s quais a autonomia da vontade das partes, a
disponibilidade do interesse envolvido e a definitividade da sentenca, podem ser
perfeitamente utilizados pela Administracdo em prol da concretizagdo do principio da
eficiéncia.

A ARBITRAGEM PROMOVIDA POR ENTE PUBLICO.

64, Fendbmeno mais recente é a competéncia para mediar, conciliar e arbitrar
conflitos, atribuida a Agéncias Reguladoras, envoivendo agentes do setor regulado. Temos,
como exemplo, a ANATEL (Lei n® 9.472/1997), a ANP (Lei n? 9.478/97), a ANTAQ e a ANTT
{Lei n® 10.233/2001), e, por Ultimo, a PREVIC (Lei n® 12.154/2009). Neste caso, ha remissao
expressa a Lei n® 9.307/96, o gue ensejou a elaboracdo do presente estudo.

65. De acordo com Luiz Ricardo Trindade Barcellar?*:

A atribuicdo de competéncia para dirimir conflitos pelo legislador as agéncias
reguladoras decorre da absoluta inviabilidade de impor a todo o Poder judicidrio um
aprofundamento e especializacdc em setores de alta complexidade, para atender a um
pequenc numerc de demandas, sendo bem mals légicos, simples e menos oneroso
remeter as partes a um sistema paralelo de solucBo de conflitos onde a fungdo
deciséria & exercida por quem dispde da formacéao setorial adequada.

66. Ocorre gue os procedimentos ditos arbitrais utilizados por algumas Ag%ﬂ%
Reguladoras tem sido alvo de criticas ferrenhas por determinados juristas, sob o arguffien /
principal de desvirtuagéo do instituto da arbitragem previsto na Lei n? 9.307/96, atribuindo f( 4
uma natureza eminentemente administrativa as decisdes em tais arbitragens. )

 Solugdo de controvérsias pelas Agéncias Reguladoras. Lumen Juris: Rio de |aneiro, 2008, p. 59. : %}
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67. Em artigo assinado pela Professora Ada Pellegrini®®, a autora defende gue
“nao hé duvidas guanto 2 natureza meramente administrativa das decisdes proferidas em

tais 'arbitragens'”.

68, Dinora Grotti?® destaca que a impropriedade da utilizacdo do termo deve-se a
varios fatores, partindo-se como cbjeto de estudo, o procedimento adotado pela ANATEL:

E relevante destacar que, apesar da utilizaclo (imprépria, alids) do termo
arbitragem, trata-se apenas de um procedimento para a solugdo de litfgios na esfera
administrativa. Corrobora esse entendimento a circunstancia de que, por meio desse
procedimento, a arbitragem 'é feita pela Comissdo de arbitragem composta por trés
membros nomeados pelo Presidente da Anatel' {art. 2.9, Anexo lil, do Regulamento
Geral de Interconexio). Seu desenrolar ndo € sigiloso {art. 5.9). Podem dele participar
aqueles gue, sem estar diretamente envolvidos no acordo, tém direitos ou interesses
que possam ser afetados pela declsdo a ser adotada (art. 8.9, ll). E dever das
prestadoras oferecer todas as informacdes necessarias para a arbitragem de conflitos
de Interconexdo {art. 7.9). A declséo da Comissd@o estd sujeita a recurso ac Conselho
Diretor (art. 20}, podendo alnda ser objeto de um pedido de reconsideracdo (art. 24). A
seu turno, o art. 26 do Anexo Ill da Resolugdo 410/2005, estabelece que 'em comum
acordo, as partes podem desenvolver processo de arbitragem préprio, encaminhando
o resultado para avallacdo e homologacdo da Anatel. (grifos nossos)

69. Qutros criticas formuladas dizem respeito a possibilidade de recursos
administrativos no prépric seio da entidade publica, & a auséncia de independéncia das
decisdes, convergindo para a possibilidade de controle amplo de tais decisdes pelo Poder
Judiciario.

70. Luiza Rangel de Moraes?’, por sua vez, analisando a Comissdo de Arbitragem
das Agéncias Reguladoras dos Setores de Energia Elétrica, Telecomunicacbes e Petrdieo
criada por Regulamento Conjunto entre a Aneel, a Anatel e a ANP, assim tratou do tema:

A Aneel, a Anatel e a ANP editaram um Regulamento Conjunto para a solucdo dos
confiitos decorrentes do compartithamento de Infra-estrutura entre os agentes dos
respectivos setores, através de um procedimento de arbitragem, regulamentado pela
Resolucde Conjunta 2, de 27.03.2001.

Para tanto, criou-se uma Comissdo de Arbltragem das Agéncias Reguladoras dos
Setores de Energia Elétrica, Telecomunicacdes e Petréleo, composta por cinco érbitros,
sendo dois representantes da agéncia requerente, outros dols da agéncia requerida e
um representante da Agéncia Reguladora do setor néo envolvide no conflito. A
peculiaridade do procedimento é sua natureza publica, correndo em sigilo em caso de
risco para a seguranga nacional. O procedimento arbitral, todavia, ndo suspende a
execucdo dos contratos vigentes, nem permite a interrupgdo dos servigos outorgados
pelo Poder Pubiico.

A decisdo da Comissdo vinculard as partes e seus representantes, ndo cabendo dela
nenhum recurso na esfera administrativa (art, 35), sendo que 0 descumprimento de
decisdo da Comisséo constitui infrac8o e serd passivel de sangdo administrativa (art,
36 da Resolugdo Conjunta).

N3o se poderia aflrmar que se configura, aqul, auténtico procedimento arbitral, por
faltar-the, a0 menos, dois dos seus elementos bésicos: a voluntariedade das partes em
aderir a este regime de solucdo extrajudicial de conflitos e a regéncia do procedimento
pelos principlos e normas da Lel de Arbitragem. (grifou-se)

T3 A citada autora assinala ainda que “devem, portanto, ser cuidadosamente
examinados os dispositivos legais e regulamentares gque se referem a arbitragem para
designar tal composicdo administrativa de conflitos, levada a efeito pelas Agéncias
Reguladoras, gque nao siga o procedimento regulado pela Lei n? 9.307/96",

72, Dentro deste prisma, vale destacar a recente decisao do Superior Tribunal de
Justica, em que se analisou o procedimento de arbitragem realizado pela Anatel. Na deciséo,
o ST} expressamente o trata como "arbitragem administrativa®, /n verbis:

2% GRINOVER, Ada Pellegrini. Revista de Mediagdo e Arbitragem, n® 18{301.
% GRQTI, Dinord. Revista de Direito de informdtica e Telecomunicacdes - RDIT. Belo Horizonte 2/117, Jar%’zﬂp?.
<
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO, OFENSA AQ ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA.
VIOLACAD AD ART. 267, § 3%, DO CPC. INODCORRENCIA. PRESTACAC DE SERVICO
PUBLICO. TELECOMUNICACGES. INTERCONEXAQ. VALOR DE USO DE REDE MOVEL (VU-
M). DIVERSAS ARBITRAGENS ADMINISTRATIVAS LEVADAS A CABO PELA ANATEL
DECISAQ ARBITRAL PROFERIDA EM CONFLITO ENTHE PARTES DIFERENTES, MAS COM O
MESMO OBJETO. MATERIA DE ALTC GRAU DE DISCRICIONARIEDADE TECNICA.
EXTENSAQ DA DECISAQ ADMINISTRATIVA AS HIPOTESES QUE ENVOLVEM OUTRAS
OPERADORAS DE TELEFONIA. DEVER DO JUDICIARIO, PRINCIPIOS DA DEFERENCIA
TECNICO-ADMINISTRATIVA, DA EFICIENCIA E DA ISONOMIA, EVITACAO DE DISTORCOES
CONCORRENCIAIS, REVISAOQ DA EXTENSAD DA LIMINAR DEFERIDA NO PRESENTE CASO.

T3 Desta feita, conclui-se que o0s procedimentos até entdo adotados pelas
Agéncias Reguladoras acabaram por se distanciar do instituto da arbitragem previsto na Lei
n® 9.307/96, em razdo da adogdo, em demasia, dos principios norteadores e institutos da
Administracdo Pablica.

74. Assim, tais entes optaram pela adogdo de um modelo de solug8o de conflitos
na esfera administrativa, podendo, por consequéncia, tais decisdes serem revistas pelo
Poder judiciario, subtraindo a principal razéo de ser do instituto da arbitragem,

75, A finalidade do presente Grupc de Trabalho, portanto, consiste na
apresentacado de um modelo de procedimento de conciliagdo, mediacdo e arbitragem,
promovido por entes plblicos, que preserve os efeitos da Lei n? 9.307/36, em especial a
definitividade da sentenca, sem prejulzo da utilizacdo do procedimento arbitral j adotado
atualmente pelas Agéncias Reguladoras mencicnadas.

PrOPOSTA DO GRUPO DE TRABALHO.

76. Ab initio, algumas premissas devem ser langadas e discutidas, a fim de que se
busque a adogdo de um modelo vidvel, que atenda aos particulares e ao ente publico, na
solugdo dos conflitos, em conformidade com a Lei de Arbitragem, dotando as decisdes
arbitrais dos mesmos efeitos por ela previstos.

i Conforme ja assinalado, algumas leis ja prevéem a competéncia para
realizacdo de conciliagdo, mediagdo e arbltragem por érgdos e entidades plblicas. Segundo
josé dos Santos Carvalho Filho*® a competéncia é “o circulo definido por lei dentro do gual
podem os agentes exercer legitimamente sua atividade”. E continua?®:

Sendo a fung@o administrativa subjacente & lei, é nesta que se encontra, de regra, a
fonte da competéncia administrativa. (...) Mas a lei ndo é a fonte exclusiva da
competéncia administrativa. Para drgfios e agentes de elevada hierarquia, ou de
finalidades especificas, pode a fonte da competéncia situar-se da prépria ConstitulgSo.
Em relagdo a 6rgdos de menor hlerarquia, pode a competéncia derivar de normas
expressas de atos administrativos de organizagdo. Nesse caso, serao tais atos editados
par érgéos cuja competéncia decorre de lei.

78. A discussdo gue inicialmente se impde é se os atos produzidos no exercicio
dessa competéncia se enquadram melhor entre os "atos administrativos” ou entre os “atos
da administragdo”, atos de natureza privada promovidos pela Administragdo. De acorde
com josé dos Santos Carvalho Fithe®®:

(...) ha regras e principlos juridicos especificos para os atos administrativos que ndo
incidermn sobre atos privados, e isso porque agueles se qualificam como atos de Poder,
e, como tais, devem ser dotados de certas prerrogativas especiais. £ o caso, para
exemplificar, das normas que contemplam requisitos de wvalidade dos atos
administratives, ou os principios da legalidade estrita, da autoexecutoriedade e da
presungdo de legitimidade dos mesmos atos.

79. Da mesma forma, sustenta Hely Lopes Meirelles®:

*® Manual de Direito Administrativo, 23% ed. Ric de Janeiro: Lumen jdris, 2010, p. 115.

2 Op. Cit. pp. 116-117. ﬂ"
¥ Op. cit. p. 111,

) Direito Administrativo Brasileiro. 32% ed. S8o Paulo: Maiheiros, 20086, p. 150.
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Condicdo primeira para o surgimento do ato administrativo € que a Administracdo aje
nessa qualidade, usando de sua supremacia de Poder Publico, visto que algumas vezes
nivela-se ao particular e o ato perde a caracterfstica administrativa, igualando-se ao
ato juridico privado {...}.

80. E. mais & frente, continua’®:
A doutrina abona essa conduta e a jurisprudéncia j4 a tem consagrado em repetidas
decisdes, no teor desse acdrddo do STF: ‘Quandc o Estado pratica atos jurfdicos
regulados pelo direlto clvil (ou comercial), coloca-se no plano dos particulares’ (..}
Observamos, todavia, que mesmo nesses atos ou contratos o Poder Publico ndo se libera
das exigéncias administrativas que devem anteceder o negdcio juridico aimejado, tais
como autorizagdo legisiativa, avallaco, licitagdo etc. (...). {grifou-se).

81. Considerando, assim, que na atividade em questdo o Estadoc ndo exerce
qualquer tipo de supremacia, submetendo-se em tudo as disposicbes do regramento civil
constante da Lei n® 9.307/1996, deve-se reconhecer que estamos diante de ato da
administracdo, mas nao de ato administrativo em sentido estrito. Trata-se, portanto, de ato
de conteGdo privado, limitado apenas em alguns aspectos pelos principios de direito publico
previstos no artigo 37, caput, da Constituiclo Federal, como ocorre em toda atividade
administrativa.

82. Qutra discussdo de relevo no ambito do Grupo de Trabalho refere-se ao
enquadramento dessa atividade como espécie de servigo publico ou ndo, Quanto a esse
aspecto, Celso Anténio Bandeira de Mello®® sustenta que servicos publicos sao aqueles
consistentes no oferecimento, aos administrados em geral, de utilidades singularmente
frufveis pelos administrados, mas que o Estado assume como préprias por serem
correspondentes a necessidades basicas da sociedade. Segundo o doutrinador®:

{...) se assim ndo fosse, é bem ver que o servi¢o pliblico ndo seria ptblico, ndo seria
voltado para satisfazer a coletividade, mas apenas a interesses privados. Este traco -
de estar voltado a preencher necessidades do publico em geral - reside na prépria
origem da nogdo. Se ndo fora pela relevlncia para o todo social, o Estado ndo teria
perque assumir tal atividade,

83. Como decorréncia, sustenta o autor, a nogdo de servigo publico pressupde sua
subsuncao ao regime de Direito Plblico, impondo ao Estado, inclusive, o dever inescusével
de promover-ihe a prestagdo®, Logo, tratando-se de atividade submetida a regime de
direito privado, nao h& como reconhecer-lhe esse caréter.

84. Tampouco se trata de exploragdo de atividade econdmica em seu sentido
estrito, visto gue ndo exercido com o objetive imediato de intervir no dominio econdmico,
por imperativos da seguranga nacional ou relevante interesse coletivo (art. 173, caput,
CF/88). Se o fosse, registre-se, deveria té-lo feito através de empresa plblica ou sociedade
de economia mista.

B8S. Como reconhece Celso Anténia®, existem determinados tipos de servigos que
nao se enquadram em nenhuma das hipbteses assinaladas:

Entre os dols extremos (...} ¢ que existe a margem legal para definir os restantes
servicos publicos. Desde que ndo seja afrontada a orientacdo constitucional indicada, e
o sentido corrente da locucdo ‘atividade econdmica’, ¢ legislador poderd criar outros
servigos plblicos. Fica visto, pois, que existem certos servicos que podem ser
nominados de serviqos governamentals, isto €, os que correspondem & exploraglo de
atividade econbmica pelo Estado [em sentido amplo]l, em concorréncla com os
particulares au sob regime de monopélio, mas gue sdo perfeltamente inconfundivels
com 0s servigos publicos.

86. Também Marcal justen Fitho? reconhece a existéncia dessa espécie de

32 Op. cit, p. 156.
¥ Curso de Direito Administrative, 26# ed, S8o Paulo: Malheiros, 2009, p. 668.

* Op. cit. p. 669.
3 Op, cit. pp. 669 e 672. X
% QOp. cit. p. 689.

¥ curso de Direito Administrativo, 3% ed. 580 Paula: Saraiva, 2008, p. 576. A g‘i\




servico, ao atestar que "Excluldos os dois campos - aquilo que é obrigatoriamente servico
publico e aguilo que ndo pode ser servigo publico -, existe a possibilidade de o legislador
infraconstitucional determinar outras atividades como tais, respeitados os principios
constitucionais.”

87. Paulo Modesto iguaimente atesta a possibilidade de existéncia de atividades
estatais que ndo se enquadram nem no conceito de servigo plblico, nem no de atividade
econdmica em sentido estrito, atribuindo-lhes a denominac8o de “servicos de relevancia

publica".

88. Apesar de se tratar de atividade de cunho eminentemente privado, no entanto,
entendemos que isso ndo exclui a possibilidade de se prever uma espécie de juizo de
admissibilidade, adotando-se, por exemplo, os critérios do artigo 543-A do Cédigo de Processo
Civil. Isso evitaria o surgimento de criticas em razdo da utilizag8o de recursos publicos e do
aparetho estatal apenas para a solugdo de conflitos estritamente privados, sem nenhuma
relev@ncia econdmica, politica, social ou jurfdica. Nesse caso, portanto, o Estado estaria
utilizando instrumentos de natureza privada, mas com finalidade pablica, em sintonia com as
competéncias do ente estabelecidas pela legisiagio.

89. independentemente na natureza da atividade exercida, é certo que a
Administragdo Plblica ndo pode se afastar dos principios insertos no artigoe 37, caput, da
Constituicdo Federal, quais sejam: a2 legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a
publicidade e a eficiéncia. E o que observa Celso Antdnio Bandeira de Mello®, ao cuidar do
regime juridico das empresas estatais:

(...} quaisqguer empresas publicas e sociedades de economia mista - sejam
exploradoras de atividade econdrmica ou sejam prestadoras de servigos publicos (ou
responsévels por obras publicas ou outras atividades publicas) - por forga da prapria
Constituicdo, véem-se colhidas por normas all residentes gue impedem a perfeita
simetria de regime jurldico entre elas e a generalidade dos sujeitos de Direito Privado.

50, Assim, conclui, “O artigo 37, caput, declara submissas aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia a Administrac8o direta,
indireta ou fundacional, em todas as esferas e niveis de governo”*® (grifou-se).

91. Dessa forma, cumpre a Administracdo Pdablica selecionar, dentre as opcdes
oferecidas pefa Lei n? 9.307/96, aguelas gue mais se adequam a sua forma de
funcionamento. Por essa razag, recomenda-se a utilizac@o apenas da arbitragem de direito,
sem restricao da aplicacao da legislacdo vigente, como permite o artigo 22 da Lei n®
9.307/1996. Trata-se, portanto, de arbitragem institucional, a qual deve ser instituida e
processada apenas segunde as regras do érgao arbitral, nos termos do artigo 52 da Lei de
Arbitragem.

92. Considerando que a arbitragem somente pode versar sobre direitos
patrimoniais disponiveis (art. 1%, Lei n® 9.307/1996), ndo se pode admitir também a
instituico de arbitragem sobre fatos que possam ensejar o exercicio do poder de policia.*
Embora, nesses Casos, exista a possibilidade de celebragao de Termo de Ajustamento de
Conduta - TAC, a arbitragem efetuada pelo préprio ente fiscalizador poderia colocar em
chegue o principio da imparcialidade do drgao arbitral, estabelecido no artigo 13, § 62, da Lej
n? 9.307/96.

93. E desejavel, por outro lado, que a arbitragem seja realizada por procuradores
federais. Ja se disse que, embora ndo haja interesse direto da autarquia, é recomendével
gue 0 assunto em debate tenha alguma relevéncia para o sistema regulado. Desse modo,
considerando que os procuradores federais somente se submetem tecnicamente 3

* Reforma do Estado, Formas de Prestag8o de Servigos ao Plblico e Parcerias Publico-Privadas, in Direito
Adrministrativo ~ Estudos em Homenagem a Diogo de Figueiredo Neto, org. Fébio Medina Osdrio e Marcos Juruena
Vilela Souto, Rio de faneiro: Lumen [uris, 2006, p. 1.033.

#® Op. cit. p. 201,

“ Op. cit. p. 201.

‘Ml Como sustenta Luiz Ricarde Trindade Barcelar (op. cit. p. 67), “o poder de policia desempenhaﬁt%;o
agmipistrador ndo se confunde com a fungdo de composicdo de interesses desempenhada pelas agéncias
reguladoras.”
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Procuradoria-Geral Federal e 8 Advocacia-Geral da Unifo (art. 38, § 19, MP n2 2229-43/2001,
e art. 11, § 29 inciso ll, Lei n? 10.480/2002), isto poderia refor¢ar a independéncia na anélise
das matérias submetidas & Comissao.

94. Isso ndo impede, evidentemente, a designagdo de servidores da prdpria
autarquia para auxiliarem no desempenho dessa atividade, inclusive nas atividades de
mediacao e conciliacdo. Antes tal auxilic € desejével, considerando a competéncia e o
conhecimento especializado dos servidores nas matérias em exame. E recomendével,
todavia, que isso ocorra por meio de sorteio ou outro critério objetivo, preservando ao
maximo a sua imparcialidade.

95. Embora seja desejavel, ainda, gue o érgdo arbitral seja composto por trés ou
mais integrantes, a falta de recursos humanos pode impossibilitar a escolha por essa opcao.
Pelo mesmo mativo, embora seja recomendavel que essa escolha ocorra por meio de sorteio
ou outro critério objetivo, € possivel a designacéo de arbitro ad hoc quando ndo houver
numero suficiente de servidores habilitados para esse tipo de atividade. Nesse caso, a
previsdo de a0 menos uma recusa imotivada por cada uma das partes pode ser um
importante mecanismo para fortalecimento do principio da independ@ncia dos arbitros,
aliada a aplicac8o das causas de suspeicdo e impedimento do Cédigo de Processo Civil.

96. Outra questdo controvertida, debatida pelo Grupo de Trabalho, refere-se ao
pagamento de honorédrios e de despesas com a arbitragem, expressamente previstas no
artigo 11, incisos V e VI, da Lei de Arbitragem. A lei expressamente distingue a remuneracao
devida ao arbitro daguela destinada ao custeio das despesas. Recomenda-se, no entanto, a
nao remuneracao dos arbitros, mas apenas cobranga de tarifa destinada a cobrir os custos
com a arbitragem.

97, Coma esclarece josé dos Santos Carvalho Filho*:

Os servicos facultativos sdo remunerados por tarifa, que é caracterizada como preco
publico. Aqui o pagamento ¢ devido pela efetiva utilizacdo do servico, e dele poderé o
particutar ndo mals se utilizar se ¢ quiser. (grifou-se)

98. Roque Antdnio Carrazza*?, distinguindo as taxas das tarifas, pontifica:

De feito, enquanto os precos (tarifas) sio regidos pelo direito privado, as taxas
obedecem ao regime Juridico publica. Nelas néo hd relacdo contratual, mas relagdo
jurfdica de conteldo manifestamente publicistico. Noutras palavras, o preco deriva de
um contrato firmado, num clima de liberdade, pelas partes, com o fito de criarem
direitos e deveres reciprocos.

99, Reconhecendo-se, portanto, que a atividade em questdc nao se trata de
servico publica, e que se submete a regime eminentemente privado, conforme
anteriormente sustentado, divida ndo pode haver que os valores cobrados tém a natureza
juridica de tarifa. Registre-se, ainda, que tais recursos dever3o ser revertidos a autarquia,
para se ressarcir das despesas efetuadas com a atividade - evitando-se, inclusive, criticas
gquanto & utilizacdo de recursos publicos para a solucdo de contendas privadas no &mbito do
Poder Executivo.

100. Um Jditimo aspecto polémico debatido pelo Grupoe de Trabatho refere-se 8
compatibilidade entre o principio da publicidade e a discricdo exigida do érbitro pela Lei de
Arbitragem (art. 13, § 692).

101. Sobre esse aspecto, esclarece Selma Ferreira Lemes**:
E de conhecimento corrente que a privacidade e o slgilo (confidenciatidade) sio

atributos desejéveis na arbitragem. A privacidade est4 relacionada com o local em que
a arbitragem € processada e quanto & matérla discutida, no sentido de ndg permitir a

2 Op. cit. p. 368.

© Curse de Direito Constitucional Tributdrio. 248 ed, 2008, p, 533. i il #
ublicidade /!

* Arbitragem na Concessdc de Servigos Pdblices, Arbitrabilid

ade Objetiva, Confidencialidade ou P
Processuai? Disponivel em: <ptt 0 lragem/artiggs/Ar gem%20nasl
1% E70c
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presenca de pessoas estranhas nas audiéncias. Por sua vez, o sigllo
{confidencialidade), refere-se & sentenga arbitral e aos documentos apresentados no
processo, vinculando as pessoas que gerenciaram o processo, o0s arbitros,
procuradores e até as partes. {...)

No &mblto estritamente privado estas questdes devem estar dispostas pelas partes
nos contratos firmados ou em documentos apartados ou, ainda, nos regulamentos das
instituicdes arbitrals para ndo prejudicar o interesse das partes, pois n&o hé previsio a
respeito na lei braslielra, a ndo ser a discricdo exigida do &rbitro (art. 13 § 69). € de ser
notado, contudo, que geraimente os Regulamentos das Institulgdes Arbitrals dispdem a
respeito. Tambérmi ressaltamos que em razdo do cunho cientifico que as sentengas
arbitrais encerram, no sentido de instituir a jurisprudéncia arbitral braslleira, é de todo
conveniente a possibilidade de reproduzir e divulgar o teor as decisBes arbitrais
preservando a Iidentidade das partes, tal como ¢ verificado nos ementérios de
instituicdes arbitrais internacionals {..) e publicadas em compéndios e revistas
especializadas {...).

Nas questdes que digam respeitoc a Administracio & privacidade e o sigilo {ou
confidencialidade), em muitos casos, deverdo ser afastados ou mitigados. £ o que |4 se
cbserva nos casos submetidos ao CIRDI no 8mbito do Banco Mundlal, em que as partes
sdo, de um lado o Estado receptor do capital e, do outro lado, o investidor particular
estrangeiro.

102. Assim, ante a falta de outros par@metros legais especificos, decidiu-se
recomendar a adogdo dos critérios previstos no Decreto n? 4.553, de 2002, prevendo-se a
decretacdo de sigilo apenas para resguardar a vida privada, a honra ou imagem das
pessoas, ou ainda quando puder trazer algum risco para a sociedade ou o Estado {art. 59, §§
3% e 49),

103. Inobstante, haja vista a falta de obrigatoriedade de publicacdo da sentenca
arbitral, que gera apenas efeitos entre as partes, sugere-se seja prevista apenas a
possibilidade de publicagdo de extrato ou ementdrio das decisbes proferidas, sem a
identificacdo das partes envolvidas, permitindo-se, assim, a divulgacdo do trabalho
desenvolvido pelo 6rgdo arbitral®®. impde-se, contudo, que tal circunstncia esteja prevista
expressamente na norma que regulamentar o funcionamento do ¢rgdo, permitinde que as
partes tenham conhecimento prévio do nivel de publicidade a que podem estar expostas.

104. Diante o exposto, observadas, pois, todas as consideragdes feitas ao longo
desse trabalho, e preservando-se as caracteristicas essenciais da arbitragem, acredita-se
ser possivel a implementacdo de mais um instrumento eficaz para que as entidades
publicas atinjam seus fins institucionais.

PREVIC - ANALISE DE CASO CONCRETO.

105. No curse do trabalho desenvolvido por este GT, a PREVIC abriu consulta
publica {Disponivel em: http://www.previdenciasocial.gov.br/previc.php), submetendo as
criticas e sugestdes da sociedade a proposta de regulamento de Comissio de Mediacdo,
Conciliagao e Arbitragem gue segue anexa a esta nota.

106. Segue, abaixo, imagem que retrata a estrutura da Comissdo permanente que
serd institulda e o fluxograma sintético do procedimento gue serd adotado no &mbito da
PREVIC, facilitando a visualizacdo de um dos modelos possivel de ser adotado pelas
autarquias que o desejarem:

“ Nesse sentido, também a sugestdo de Luiz Ricardo Trindade Barcelar, op. cit. p. 153.
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Chefes das Procuradorias Federals junto aos Orgies Reguladores, que tem por objetivo
realizar estudos sobre negociacdo e arbitragem no &mbito dos drgdos reguladores
federais, bem como propor a regulamentacéo da atuag8o de cAmaras de arbitramento,
na forma da Lel n? 9,307, de 23 de setembro de 1996, no ambito das Procuradorias
Federais integrantes do Férum. O GT é supervisionado pela Adjuntoria de Consultoria
da PGF.

108. A consulta esteve aberta entre os dias 20 de setembro e 29 de outubro de
2009, recebendo contribuigbes de especialistas, cidaddos e entidades representativas. A
audiéncia plblica, realizada no dia 29 de outubro, contou também com expressiva
participagado do setor, gue contribuiu significativamente para o debate e aprimoramento do
instrumento institufdo pela lei.

108. Ressalta-se, por oportuno, que todas as consideractes foram analisadas e
debatidas cuidadosamente no &mbito da Previc com a colaboragdo do Coordenar do Grupo
de Trabalho, cabendo-se ainda destacar, que algumas propostas ndo foram acatadas por se
considerar incorporadas, de alguma forma, ao texto do Regulamento, ou por se considerar
que a redacéo original era a mais adequada aos termos da Lei n? 12.154, de 2009, e da Lei
n® 9.307, de 1996.

110. Aponto ainda, que todas as discussoes pontuais, ponderag¢des e justificativas
foram consignadas por meio da Nota n® 51/2010/CGCG/PF/PREVIC, em anexo.

111. Destarte, apés exaustivoe trabalho de viabilidade juridica da adogdo do
instituto da mediacdo, conciliagdo e, notadamente, arbitragem, chegou-se a um modelo de
regulamento que se adéqua aos anseios da Autarquia, cidaddos e entidades
representativas, norteando-se pelos principlos basicos esculpidos do art. 37 da Constituicao
da Republica, e pelos excertos da Lei n® 3.307/96.

3374 Por fim, destaco que ¢ Regulamento de Mediacdo, Conciliagdo e Arbitragem
da Previc foi aprovado em 09 de novembro do corrente ano, por unanimidade, em sessdo do
colegiado da autarquia.

313 Segundo as préprias palavras do Procurador-Chefe da PF-PREVIC, “O texto
aprovado ¢ resultado de estudos que vinham sendo realizados desde 2008 e dos trabalhos
da Procuradoria Federal junto & Previc, com importantissima participacdo do Férum de
Procuradores-Chefes dos Orgdos Reguladores, que constituiu grupo de trabalho sob a
coordenacao da Adjuntoria de Consultoria da PGF, tendo a minuta sido submetida, ainda, a
consulta e audiéncia publicas”,

Séo essas as observagdes e conclusdes que submetemos 3 consideracdo 41,

superior, ﬁ’ i

Brasflia-DF, 10 de novembro de 2010.
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ANEXO ]

REGULAMENTO DE MEDIACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM
DA PREVIC

CAPITULO I
DA COMPETENCIA E DA COMPOSICAO

Art. 1° A Comissao de Mediagéo, Conciliagio e Arbitragem da Previc - CMCA tem a
competéncia de promover a mediagdo e a conciliagiio entre entidades fechadas de previdéncia
complementar e entre estas e seus participantes, assistidos, patrocinadores ou instituidores, bem
como dirimir os litigios que lhe forem submetidos na forma da Lei n° 9.307, de 23 de setembro
de 1996.

§ 1° O exercicio das competéncias a que se refere o eaput ndo constitui poder de policia.

§ 2° A arbitragem de que trata este regulamento serd de direito, aplicando-se a legislagdo
vigente, sem restrigdes, e somente poderd versar sobre direitos patrimoniais disponiveis.

§ 3° Poderao ser submetidos & CMCA, nos termos deste regulamento, os litigios que
envolvam interesses patrimoniais disponiveis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios, inclusive suas autarquias, fundac¢des, sociedades de cconomia mista e empresas
controladas direta ou indiretamente, enquanto palrocinadores de entidades fechadas de
previdéncia complementar.

Art. 2° A CMCA possui a seguinte composigio:

[ - o presidente, que seré o procurador-chefe ou outro advogado pablico, em exercicio na
Procuradoria Federal junto & Previc, que venha a ser designado pelo procurador-chefe;

I - os conciliadores, selecionados dentre os servidores em exercicio na Secretaria-
Executiva da Comisséo, na forma prevista neste regulamento;

Il - os experts, escolhidos entre os servidores em exercicio nas Diretorias da Previc,
indicados pelos respectivos Diretores, na forma prevista neste regulamento; e

IV - os érbitros, selecionados dentre os advogados piblicos em exercicio na Procuradoria
Federal junto & Previc, na forma prevista neste regulamento.

§ 1° No exercicio da competéncia de que trata este regulamento, a CMCA contard com o
suporte logistico ¢ administrativo da Coordenagio-Geral de Apoio & Diretoria Colegiada da
Previc, que funcionaré como sua Secretaria-Executiva.

§ 2° Os servigos a que se refere este regulamento serdo considerados servigos relevantes e
nio remunerados, exercidos sem prejuizo das atribuigoes do cargo.

§ 3° Os servigos a que se refere este regulamento devem ser computados na carga
semanal de trabalho dos servidores.

CAPITULO IT
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DOS PRINCIPIOS

Art. 3° O procedimento de que trata este regulamento ser orientado pelios principios da
igualdade entre as partes, da imparcialidade dos integranics da CMCA, da oralidade, da
simplicidade, da informalidade, da economia processual ¢ da celeridade, privilegiando, sempre
que possivel, a busca de uma solucéio consensual.

Paréigrafo dnico. Em caso de instituigio de arbitragem, serdo observados também os
principios do contraditério, da ampla defesa e do livre convencimento do arbitro.

Ast. 49 As partes que se submeterem a CMCA deverio:

[ — observar esle regulamento € proceder com lealdade e boa-fé em todos os atos do
procedimento;

I1 - expor os fatos conforme a verdade;

Il - ndo formular pretensdes nem alegar defesa cientes de que sdo destituidas de
fundamento; e

{V - ndo produzir provas nem praticar atos indteis ou desnecessérios & declaragdo ou 2
defesa do direito.

§ 1° Poder4 ser imposta & parte que violar o disposto neste artigo multa em montante 4 ser
fixado pelo drbitro na sentenga arbitral, de acordo com & gravidade da conduta € ndo Superior a
20% (vinte por cento) do valor envolvido na controvérsia, a qual reverterd em beneficio da outra
parte,

§ 2° Nos casos em que nao se discutam valores liquidos, podera o 4rbitro fixar, a titulo de
multa, respeitando os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, quantia estimada a
partir do direito que esliver sendo pleiteado.

CAPITULO 1L
DA INSTAURACAO DO PROCEDIMENTO

Art. 5° O procedimento serd iniciado por provocagio das pessoas indicadas no art. G
mediante requerimento protocolado na Secretaria-Executiva da CMCA.

§ 1° O requerimento serd datado ¢ assinado pelas partes envolvidas no litigio e contaré
com uma breve descrigdo dos fatos e do objeto controvertido, acompanhado dos seguintes
documentos, conforme © caso:

| - copia da carteira de identidade € do CPF da pessoa fisica ou do representante da
pessoa juridica;

[l - copias do registro no CNPJ, do estatulo, da ata de eleigdo da diretoria e das
procuragdes necessaras;

{1 - cépia do contrato ou do documento onde conste a cléusula compromisséria, quando
for o caso;
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[V — cOpias dos documentos necessirios ao completo entendimento da controvérsia; e

V - declaracdo dos interessados a respeito da existéncia de eventual procedimento ou
processo em trdmite ou que tenha tramitado na Previc sobre 0 objeto da controvérsia.

§ 2° Somente poderdo instaurar o procedimento, em nome de seus representados, as
associagbes que estejam expressa e individualmente autorizadas a transigir em nome dos
interessados.

§ 3° O requerimento referido no caput deste artigo poderé definir, desde logo, se o0s
interessados pretendem se submeter apenas ao procedimento de mediagio e conciliagdo, ou
também 2 arbitragem, resguardada a possibilidade de optarem pela arbitragem, de comum
acordo, em qualquer etapa do procedimento de mediagdo e conciliagio.

§ 4° O requerimento poderd consistir em simples solicitagao para que seja contactada a
outra parte, a fim de averiguar a viabilidade ou interesse de se submeter a0 procedimento
disciplinado neste regulamento.

§ 5° A aulenticagdo dos documentos relacionados no § 1°, quando necessdria, poderd ser
feita pelo servidor responsével pelo protocolo, a vista dos originais, nos termos do art. 10, § 1°,
do Decreto n° 6.932, de 11 de agosto de 2009, ou pelo préprio advogado da parte, sob sua
responsabilidade pessoal, na forma do art. 365, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil.

§ 6° O requerimento apresentado poderé solicitar, justificadamente, a declaragio da
natureza sigilosa do procedimento, a fim de resguardar a vida privada, a honra ou a imagem das
pessoas, bem como para a devida prolegio da sociedade ou do Estado quando a divulgacéo
prévia da controvérsia ou de documentos que instruem 08 aulos puder acarretar relevante
repercussio econémica, politica, social ou de outra natureza.

§ 7° Constatada a insuficiéncia dos documentos apresentados, as partes serdo
comunicadas a fim de complementar a documentagéo no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de
arquivamento.

Art. 6° Verificada a regularidade da documentagio pela Secretaria-Executiva, o
procedimento sers encaminhado ao presidente da CMCA, que deverd proferir decisio sobre sua
admissibilidade, no prazo de 30 (trinta) dias, contados do recebimento dos autos.

§ 1° Além das demais condigbes previstas neste regulamento, serd levada em
consideragio, para a admisséc do pedido, a relevincia da matéria submetida & apreciagéo da
CMCA, considerando sua possivel repercussio e relevincia para o sistema de previdéncia
complementar fechado.

§ 2° Nao serd admitida a mediagdo, a conciliagio ou a arbitragem de que trata esie
regulamento quando a controvérsia versar sobre fatos que sejam objeto de processo
administrativo sancionador on de processo de licenciamento no &mbito da Previc.

§ 3° Antes de decidir sobre o prosseguimento do feito, o presidente poderd, a seu critério,
consultar as Diretorias da Previc sobre a ocorréncia da situagio descrita no § 2°

§ 4° Quando cabivel, o presidente da CMCA decretard o sigilo do procedimento.
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§ 5° A decisao de que trata este artigo é irrecorrivel e serd comunicada imediatamente aos
interessados pela Secretaria-Executiva.

§ 6" A comprovagao do pagamento da tarifa fixada no Anexo I, destinada ao custeio dos
servigos prestados, deverd ser feita no prazo de até 10 (dez) dias da comunicagio da admissio do
procedimento, sob pena de arquivamento.

§ 7° Quando as partes decidirem, no curso ou ao final do procedimento de conciliagao e
mediagéo, submeter a controvérsia também a arbitragem, o recolhimento da diferenca entre as
tarifas previstas no Anexo II deverd ser providenciado no prazo de 10 (dez) dias, contados da
data em que tiverem ciéncia da instituigdo da arbitragem.

§ 8° Caso as partes desistam, de comum acordo, da instalagfio da arbitragem, deverd ser
restituida a diferenca de que trata o pardgrafo anterior.

CAPITULO IV
DA MEDIACAO E DA CONCILIACAQ

Art. 7° A mediagio e a conciliagdo serdo conduzidas por conciliador escolhido entre os
servidores em exercicio na Secretaria-Executiva, o qual atuard sob a supervisao e a coordenagio
do presidente da CMCA.

§ 1° O conciliador de que trata o caput seré escolhido por meio de sorteio ou por sislema
eletrénico aleat6rio, admitindo-se uma recusa imotivada por cada uma das partes.

§ 2° O conciliador nomeado na forma deste artigo designaré por despacho o dia, a hora e
o local da audiéncia de conciliagio, providenciando a comunicagio dos interessados.

Art. 8° Comparecendo as partes & audiéncia de conciliagdo, pessoalmente ou através de
representante com poderes expressos para transigir, serd tentada a solugio consensual da
controvérsia.

§ 1° A audiéncia deverd ser realizada a portas fechadas na hipétese de procedimento de
natureza sigilosa.

§ 2° O conciliador poderd ouvir as partes, uma Ou mais vezes, em conjunto ou
separadamente, solicitar a apresentacdo de esclarecimentos ou documentos adicionais e
promover as diligéncias que entender necessérias para informar-se sobre os pormenores do caso.

§ 3° A solugdo consensual que venha a ser obtida deveré respeitar os limites normativos
vigentes acerca da maléria, devendo ser firmada por escrito e estabelecer claramente as
obrigacbes de cada parte, 0s prazos para seu cumprimento, os responsdveis pelo monitoramento
¢ as consequéncias do ndo cumprimento, sendo submetida ao presidente da CMCA, para que seja
homologada por sentenga arbitral.

§ 4° O presidente da CMCA somente poderé deixar de homologar a solugdo consensual
em caso de vicio de consentimento ou de violago literal a disposigéo legal.

§ 5° Nio se obtendo sclugdo consensual, ¢ ndo sendo possivel a arbitragem, o
procedimento seré imediatamente arquivado, mediante despacho do presidente.
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determinard que sejam reiteradas as comunicagdes eveniualmente expedidas nos 10 (dez) dias
anteriores.

Art. 15. Os conciliadores, os experts, os arbitros e as testemunhas deverao dar-se por
suspeitos ou impedidos nas hip6teses dos arts. 134, 135 ¢ 405 do Cédigo de Processo Civil.

Pardgrafo Gnico. A suspeigdo ¢ o impedimento poderdio Ser arguidos pelas partes
diretamente ao presidente da Comissdo, que proferird decisdo no prazo de 10 (dez) dias.

Art. 16. O presidente da CMCA decidiréd sobre os casos omissos.

Art. 17. O presidente da CMCA poderd expedir orientagbes sobre procedimentos
complementares a este regulamento.

Art. 18. Aplicam-se subsidiariamente a este regulamento as regras previstas na Lei n°
9.307, de 1996, e no C6digo de Processo Civil.




* a

ANEXO 11

TARIFAS

Procedimento de Mediagdo ¢ Conciliacho: RS £.000,00 (cinco mil reals)

Procedimento de Mediagdo, Conciliagho e Arbitragem: RS 15.000,00 (quinze mil reais)
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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAQ %’J.
PROCURADORIA FEDERAL JUNTO A PREVIC
COORDENACAD-GERAL DE CONSULTORIA E ASSESSORAMENTO JURIDICO

NOTA n® 51 n2010/cccupF IPREVIC
PROCESSO n® 142669834 e 343181814
INTERESSADO:  Diretoria Colegiada.

ASSUNTO: Avise de Consuita Publica n® 01/2010.

5r. Cootdenador-Geral de Consultoria & Assessoramento Juridico.

A Superintendéncia Naclonal de Previdéncia Complementar  PREVIC submeteu a
consulta e audiéncia publica minuta de Regulamento de Mediacao, Conciltagda e Arbitragem, elaborado
com fundamentu no artigo 2°, incisos Hl e VIil, da Lei n® 12.154, de 23 de dezembro de 2009.

2. A consulta esteve aberta entre os dias 20 de setembro e 29 de outubro de 2009,
recebendo conlribuigdes de especialistas, cidadaos e entidades representativas. A audiéncia publica,
realizada no dia 27 de outubro, contou também com expressiva participacdo do setor, que contribuiy

significativamente para o debate e aprimoramento do instrumento instituide peta lei.

3 Todas as consideragbes foram analisadas e debatidas cuidadosamente. Entre as
sugestdes acolhidas estao a alteragio da redacao dos artigos 3°, caput e paragrato unico, 5° § 1° e
inciso |, 7% §1°, 10, § 1°, 11, coput, 12, § 3° 13, caput, 14, caput, e 15, caput. Foram incluides ainda
0s seguintes dispositivos: art. 4°, § 2° art. 6°, § 8°, art. 11, 8 1°, art. 13, paragrafo Unico e art. 14, §
2°. G motivo do acolhimento pode ser deduzido a partir da prépria redacdo dos dispositivos,
dispensando motivagao especifica, uma ver gue a sugestdo guardava harmonia com a legistacao em

vigor e com a propria estrutura basica da minuta de Regulamento.

4 Algumas propostas ndo foram acatadas nesta aportunidade, por se considerar ja
estarem incorporadas, de alguma forma, ao texto do Regulamento. Em outros casas, considerou-se ses

a redacao originat a mais adequada aos termos da Lei n® 12.154, de 2009, e da Lei n® 9.307, de 1996,

5 Com efeito. a propria Lei da PREVIC (Lei n° 12.1534/09), por exemplo, ac prever gue
compete a PREVIC “pramover o mediacdo e g concitiogdo entre entidades fechadas de previdéncio
complementer e entre estas e seus participantes, assistidos, patrocinadares ou instituidores, bem
coma dirimir os litigios que the forem submetidos na forma da Lei n® 9. 307, de 23 de setembro de
1996, {a delineou, de antemdo e sem possibilidade de alteragdo via Regulamento, que a nova
atribui¢do da autarquia deve levar em constderacdo eventuals controvérsias apenas entre EFP(s e
entre eslas e seus participantes, assistidos, patrocinadores ou instituldores, ndo sendo dado a PREVIC

apreciar ou atuar sobre oulros possiveis conflitos entie tais atores do sistema de previdéncia
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complementar e, por exemplo, prestadores de servico, empregados dos fundos de pensdo. etc. A
atuacdo da Previc so pode ocofrer, por opgéo da lef e ndo do Regulamento em discussao, no Ambito da

relagdo de previdéncia complementar.

6. Tambem a propria Lei que criou a PREVIC determinou que a atuacdo da autarquia

nessas controveérsias deve ocorrer “nos termos da Lei ° 9.307", ou seja, de acordo com as regras da Lei
de Arbitragem, o que também condiciona e delimita o Regulamento sob os mais diversos aspectes,

como abaixo serd explicitado.

7. £ bom ressaltar que a Comissdo de Mediacao, Conciliacio e Arbitragem da Previc,
formada por servidores em exerciclo na autarquia e pos procuradores federais em exercicio da
Procuradoria Federal junto & PREVIC, nado é e nao pretende monopolizar a resolucdo de conflitos no
ambito da previdéncia fechada, sendo apenas mais urna opgaos, mais uma alternativa ao Judiciario

oferecida ao setor na resolugdo dos conflitos que porventura venham a ocorrer entre seus atores.

8. Em outras palavras, eventual conflito entre as partes indicadas no art, 2%, inciso VI, da
Lei da PREVIC (EFPC, participantes, assistidos, patrocinadores e instituidores), quando versar sobre
direito patrimomial disponivel, poderd ser levado ao Judiciario ou, caso assim decidam as partes em
litigio, a conciliagdo ou & decisao de um arbitro ou de uma camara arbitral. €, se as partes resolverem
levar a controvérsia a apreciacdo de uma cdmara arbitral, ista ndo significa que elas deverao submetes
essa rontrovérsia a Comissdo da Previc, podendo tevar o caso a qualguer putra cdmara de conciliacdo e
arbitragem em funcionamento no territdrio nacional ou que vier a ser colocada em funcionamento

, Portanto, a Comissdo da PREVIC, disciplinada pelo Regulamento cuja minuta fol levada
a consulta e audiéncia publicas, é apenas mais uma camara de concitlagdo e arbitragem entre as
diversas outras j& existentes nas principais cidades brasileiras, nada impedindo que sejam criadas
outras camaras, no dmbito exclusivamente privado, sem qualquer intervencio da PREVIC,

10. Alem de tais observacaes introdutorias, e importante mencionar, ainda, que o texto do
Regulamento construido pela autarquia e aperfeicoado com as contribuicoes recebidas na consulta e na
audiéncia publica ndo se pretende pronto e acabado em definitivo, sendo certo que a pratica e a
experiéncia, pela PREVIC, das novas atividades gue a let de sua criagao lhe incumblu, certamente

ensejardo. no futuro, novas mudancas e apiimaramentos na disciplina dessas atribuices.

1" Deve-se, portanto, destacar algumas das propostas recebidas na consulta piblica, seja
por sua relevancia, seja por terem sido apresentados por mais de uma pessoa ou entidade, mas que nao
puderam ser acolhidas, com o que se pretende justificar o motive de nio terem sido acatadas na

versao finat do Regulamento.

(o8 Varias propostas encaminhadas sugeriam a ampliagio da competéncia da Comissag, a
fun de abarcar litigios entre as entidades fechadas e prestadores de servico, processos de
licenciamenrto no ambito da PREVIC, a possibilidade de mediacdo e conciliacdo em processos
sancionadores instaurados pela aularquia, entre outras situagdes. Quanto a esses aspectos, cumpre

reforgar que o objeto do normative @ pura e simplesmente a requiamentacdo do artiga 2°, incise Vi,
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da Lei n® 12,154, de 2009, de modo que o artigo 1° do Regulamento reproduz exatamente a redacéo do
dispositivo, evitande quaisquer questionamentos quanto 4 legalidade da nova competéncia.

13. A restricdo do Regulamento apenas as controvérsias entre EFPCs, patrocinadores,
instituidores, participantes e assistidos decorre ndo do texto proposto para o préprio Regulamento, mas
da Lei n® 12.154/09, ndo havendo margem juridica, a0 menos neste momento, para eventuais

ampliagoes.

14, Estamos cfentes do entendimento de que a mediagio e a conciliagho, especialmente,
sdo institutos mais amplos, que podem ser utilizados em muitas outras hipoteses, No caso da Comissao
da PREVIC, porem, vislumbrou-se que essa ampliacdo da compeléncia poderia afrontar o comando do
art. 2%, Yiil, da Lei n® 12.154/09.

5. A proposito, vale dizer que a pratica da conciliacho tem sido estimulada pela autarguia
também por meio de outros instrumentes, como o Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, regulado
pela instrucao PREVIC n° 3, de 29 de junho de 2010. A mediagao, conciliagdo e arbitragem de que trata
o Regulamento em discussdo e o TAC sdo, assim, instrumentos convergentes,

16. Outra sugestdo reiterada por diversas entidades fol a indicacao de arbitros e experts
que nao sejam servidores publicos, pessoas externas aos quadros da autarquia, para compor a Comissao
de Mediacdo, Conclliaclo e Arbitragem da PREVIC. Nesta oporlunidade, porém, optou-se por manter a
composicdo da Comissdo da PREVIC por servidores em exercicio na autarquia, sem prejuizo da
participacdo de outros servidores publices federais com reconhecido conbecimento na matéria, coma,
por exemplo, professores de universidades federais, técnicos de agéncias reguladoras, membros de
institutos federais de pesquisa, etc, come permite o Regulamento proposto.

17 Acredita-se gue, com essa amplitude, a Comissao da PREVIC ja estara, ao menos neste
momento iniclal, devidamente apta a desenvolver suas atribuicdes com a qualidade e a eficiéncia
almejadas, valendo lembrar que, por outro lado, nada impede a criacio de outras instituicoes arbitrais,
com fundamento na Lel n® 9.307. de 1996, compostas por particulares indicados pelas entidades
fechadas de previdéncia complementar, patrocinadores, instituidores, participantes e assistfdos ou

entidades de classe.

18. Também nada impede que os conflitos que puderem ser levados 4 Comissao da PREVIC
sejam levados. por opcdo das partes, a outro arbitro que tenha a confianca dos litigantes ou a outra
cdmara ou instituicdo arbitral. A opcdo pela Comissio da PREVIC ou por qualquer outra instituicao
arbitral dependera sempre da decisao livre e auténoma das partes interessadas na sotugao do conflito.,

19. Houve propostas também no sentido de uma melhor estruturagav da Comissao. Entre
elas, destaca-se a sugestao de composicdo de um tribunal arbitral, Composto por trés arbitros, em vez
de apenas uin. Sob esse aspecta, deve-se salientar que 0 modelo proposto nao tem a pretensado de seq
definitivo, pudendo evoluir para outros mais complexos, Ademais, a proposta levou em consideracao as
limitagtes atuais de recursos matertals e humanos da PREVIC. que é uma autarquia recém criada e
ainda em fase de estruturagao.

£%)
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20. Pele mesmo motivo manteve-se a possibilidade de apenas uma recusa imotivada por
cada uma das partes. Vale salientar, todavia, gue as recusas motivadas ndc encontram qualquer
limitacao, podendo ser argiiidas sempre que o arbitro, expert ou conciliador incorrerem em alguma das
causas de suspeicio ou impedimento previstas no Cadigo de Processo Civil.

21. Esse também o motive pefo gual ndo se previu a possibilidade de a Comissao
determinar a realizacdo de periclas, sem prejuizo da possibilidade de as partes juntarem laudas
técnicos feilos por profissionais apor elas contratados. Promove-se com isso, tambem, a maior

ceteridade do procedimento, valendo lembrar que o arbitro, sequndo ¢ texto do Regulamento,
“contara com o auxilio de dois experts, selecionados a partir de lista elaborada semestralmente pelas

Diretorias da PREVIC”, o que certamente cobrira, sendo todas, a mafor parte das materias passiveis de

discussao e analise num conflito no &mbito da relagao de previdéncia complementar,

2. Com relacdo a cobranga de tarifa pelo exercicio dessa atividade de conteude
eminentemente privado, foi questionada a possibilidade de se estabelecer valores diferenciados, em
funcdo da capacidade econdmica do agente ou da duragdo e complexidade do procedimento,
sugerindo-se até mesmo a dispensa total da cobranca da tarifa, por ja ser cobrada pela PREVIC a taxa

de policta {TAFIC).

23 Meste ponto, cumpre observar que a TAFIC constitui taxa de policia, devendo
remunerar, por forca do disposto no art. 145, inciso H, da Constituico Federal, o “exercicio do poder
de policia” pelo Estade. Temn-se, porém, que as atividades de conciliacde, mediacBo e arbitragem nos
termos da Lei de Arbitragem ndo constituem, em sua esséncia, “exercicio do poder de pelicia” da
PREVIC.

24, De fato, nas atividades em questdo, o Estado nao exerce qualquer tipo de supremacia,
submetendo-se em tudo as disposicoes do regramento civil constante da Lel n° 9.307/96, de modo que
estamas diante de ato da administragdo, mas nao de ato administrativo. Trata-se, portanto, de ato de
conteudo privado, limitado apenas em alguns aspectos pelos principios de direito publico previstos no
aitigo 37. caput, da Constituicdo Federal, como ocorre em toda atividade exercida no dmbito da
Admimnistracdo Pablica,

5. Em outras palavras, ndo se esta diante de poder de policia, cujo exercicic pode ser
reinunerado por taxa de policia, mas sim de atividade tipicamente privada, agora exercida por ente
pubtico.

6 Em resumo, a cobranca de tarifa decorre de imperativos juridicos, vatendo destacar

que a Lei n® 9,307, de 1996, autoriza a cobranca de tarifa ou honorarios no seu artigo 11, incisos V e Vi

7. Sugeriu-se, entao, a fixacda, pela Diretoria Colegiada da PREVIC, de valores que
signifiquem mero ressarcimento do erario das despesas incorridas com o procedimento. Nao por putra

razao foram fixades valores mintmos na minuta submetida & consulta pablica, se comparados com

&

outras instituigoes arbitrais.
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¢
28. Decidiu-se ainda, nesse primeiro momento, manter-se um valor fixo de tarifa, evitando

maiores discussbes quanto a cobranca e permitindo que a atencao seja direcionada para a solugao dos
conflitos apresentados & Comissdo. De todo modo, & possivel que se evolua, no momento subseqtiente,
para um modelo que permita mais flexibilidade na cobranca da tarifa e maior acesso dos interessados,
estimulando ainda mais a utilizacao da Comissao, ou, em tese, até mesmo o movimento inverso, de
elevacao dos valores, caso isto se faca necessdrio diante da experiéncia e dos objetivos legais dessa

Comissdo. Essa avaliacdo, contudo, devera ser feita no momento oportuno,

29. Algumas propostas recebidas durante a consulta visam instituir o sigilo do procedimento
como regra do procedimento, mantendo a publicidade como excecdo, exatamente o contrério da
redagdo original. Entende-se, contudo, que a PREVIC nao pode se afastar dos principios da
Administragao Publica insertos no artige 37, caput, da Constituicao Federal, ainda que no exercicio de
uma atividade tipicamente privada. Ante a falta de outra norma mals especifica, tiveram de ser
abservados os critérios constantes do Decreto n® 4.553, de 2002, cabendu as partes interessadas
comprovar o enquadramento nas situacdes que ensejam a decretacdo de sigilo. Esse entendimento,
vale abservar, nao contraria a Lei n® 9,307, de 1996, que impde apenas discricdo do arbitro {art, 13, §
6", disposicao que certamente serd respeitada.

30. Por fim, houve sugestdc de regra no sentide de que fatos que possam ensejar o
exercicio de poder de policia, levados ao conhecimento da Comissao, ndo possam ser utilizados para
fins de instauracdo de processo administrative sancionador. A sugestdo ndo pode ser incorporada em
razac da disposicao do artige 116, inciso VI, da Lef n® 8.112/90, que prevé a obrigacao do servidor levar
ao conhecimento de seu superior hierarquico qualquer frregularidade que tiver ciéncia no exercicio de

suas atividades.

3 Sav essas as consideracées que Teputamos necessarias e que, apos a aprovacao da
Diretoria Colegiada da Previc, devem passar a fazer parte dos fundamentos do ato normativo a se
expedido, nos termos do artigo 50, § 1°, da Lei n® 9.784, de 1999,

32, Apos a aprovacdo, cadastre-se esta nota no Sisterna de Consultoria da AGU  SISCON.
Ac Coordenador-Geral de Consultoria e Assessoramento Juridico, para apreciacao,

Brasilia, 8 de novembro de 2010
Eosy

W
Danilo Ribeiro M\‘randa Martings
“Publico Federal
Coordenador de Tonsulinria e Assessoramento juridico
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PREVIC, a ser exercida nos termos do Regulamento de mediacido, Conciliacho e Arbitragem ora
proposto.

3 A discussdio que inkialmente se impde, no entanto, é se ¢ exerciclo dessa
competéncia se enquadra melhor entre 05 "atos administrativos™ ou entre os “atos da
administragio”, atos de natureza privada promovidos pela Administragio. De acorde com José dos
Santos Carvalho Fitho:

“{...) bé regras e principtos juridicos especificos para os atos administrativos que nBo Incidem
sobre atos privados, ¢ im0 porgue agueles se qualificam como atos de Poder, e, como tais,
anmmammmmfom,mmv&ku,mm
que conterplam requisitos de validede dos aies adminbstratives, ou os princiglos da
legalidade estrita, da autoexecutoriedade ¢ da presunciic de legitimidade dos mesmos atos.”
{ob. cit., p. 111).

6. Da mesma forma, sustenta Hely Lopes Meirelies (Direfto Administrativo Brasiteiro.
32" ed. Sao Paulo: Malhetros, 2006, p. 150):

“Condicao primelrs para o surgimento do ato administrativo é que a AdministracBo ajs nesa
qualidade, usande de sua supremacia de Peder Piblico, visto que algumes vezes nivels-se ao
particular e o ato perde a caractevistica administrativa, iguslando-se 80 ato juridico privado
{-.)"

T E, mais a frente, continua:
“A doutring abona essa condiuta e 2 jurisprudingia 4 a onsagrado em repetidas
decisdes, no teor desse acdrdlo do STF: 'Quando o Estado atos juridicos refulados
pelo direfto civil (ou comercial), mhu—nmpiuu&plf&ml&h' {...}. Observamos,

iegisiativa, avaliacio, tcitacko etc. (...)." (p. 196) {grifou-se).

8. Considerando, assim, que na atividade em questdo o Estado ndo exerce quaiquer
tipo de supremacia, submatendo-se em tudo s disposicies do regramento civil constante da Lei n®
9.307/1996, deve-se reconhecer que estamos diante de ato da administracho, mas ndo de ato
administrativo. Trata-se, portanto, de ato de conteddo privado, limitado apenas em alguns aspectos
pelos principtes de direfto pablico previstos no artigo 37, caput, da Constituicio Federal, como
ocorre em toda atividade admintstrativa.

2. Qutra discussiio refere-se a0 enquadramento dessa atividade como espécie de
servico publico ou ndo. Sob esse xspecto, deve-se perquirir se a competéncia prevista no artigo 2°,
inciso Vill, da Lei n® 12.154/2009 pode versar sobre qualquer tipo de conflito privado ou se elb 56 se
justifica em funclo das demals competéncias, em especial a de “harmenitzar as atividades das
entidades fechadas de previdéncia complementar com as normas e politicas estabelecidas para o
segmento” (art. 2°, inciso V). Nesse caso, terfamos ndo propriamente uma nova competéncia, mas
sim um instrumento para o atingimento dos fins para que foi criada a autarquia.

10. Quarntc a esse aspecto, Celso AntSnic Bandeira de Mello (Curso de Direito

Administrativo, 16* ed. S3o Paulo: Malhedros, 2009, p. 668) sustenta gue servicos publicos so
aqueles consistentes no oferechnento, aos administrades e geral, de utilidades singularmente

(€3
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frufveis pelas administrados, mas que o Estado assume como proprias por serem correspondentes a

necessidades basicas da socledade. Segundo o doutrinador:
‘(..,)ummm,ébmnmqmnwmmmmm,rﬂonﬁavﬂkm
mmam.mm&mm Este traco - de estar voitado
awm-mmmmmmmm-aummmmn&m
fora pela relevincia para o todo soclal, o Estado nlio terls porque assurnir tal atividade.” (p.
669).

11, Como decorréncia, sustenta o autor, a noglo de servico publico pressupbe sua
mmmmimmmmmm,immmm.mm.ommmm
promover-lhe a prestacho (ob. cit. pp. 669 e 672). Logo, tratando-se de atividade submetida a
regime de direfto privada, ndo h como reconhecer-the esse cardter, Tampouco se trata de
exploracio de atividade econdmica em seu sentido estrito, visto que ndo exercido com o objetivo
imediate de intervir no dominto econbmico, por imperativos da seguranga nacional ou relevante
interesse coletivo {art. 173, caput, CF/BB). Se o fosse, registre-se, deveria té-lo feito através de
empraesa publica ou sociedade de economia mista.

12 Como reconhece Celso Antdrio, entretanto, existem determinadas tipos de servigos
que Nao se enquadram em nenbuma das hipiteses assinaladas:
“Entre o3 dois extremos {...) é que existe & margem legal para definir os restantes servicos
wm.mmwny.fm--mmmuco-m
! ‘atividade econdmica’, o kegislador poderd criar outros servicos publicos.
Fica visto, pols, que existemn certas servicos gque poderm ser nominados de servicos
wnmu&,mé,ummtmﬂehmmm
Estado [em sentido amplo), em concorrdncia com es particulanes ou sob regime de mohopdiio,
mas gue 580 perfeltamente inconfundivets com os servicos pblicos.” (op. cit,, p. 689).

13 Também Marcal Justen Fitho (Cursa de Direfto Administrativo, 3" ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 576} reconhece a existéncia dessa espécie de servigo, ao atestar que “Excluidos
os dois campos - aquiic que é obrigatoriamente servico plblico e aquilo que niio pade ser servico
pubtico -, existe a possibilidade de o legisiador infraconstitucional determinar outras atividades
como tals, respeitados os principios constitucionals.™

14. Paulo Modesto iguaimente reconhece a possibilidade de existéncia de atividades
estatals que ndo se enquadram nem no conceito de servico pdblico, nem no de atividade econbmica
am sentido estrito, atribuindo-lhes a denominacho de “servigos de releviincia piblica” (Reforma do
Estado, Formas de Prestacho de Servicos ac Publico e Parcerias Piblico-Privadas, in Direito
Administrativo - Estudos em Homenagem o Diogo de Figueiredo Neto, org. Fabio Medina Osério e
Marcos Juruena Vilela Souto, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 1.033).

15. Pela proposta aqui formulada, portanto, o Estado desempenharia atividade de cunho
eminentemerte privado, submetendo-se ac regime da Lei n° 9.307/96, com a finalidade de
harmonizar as atividades das entidedes fechadas de previdéncla complementar. Tal atividade,
portanto, sb seria exercida nos casos em que se constatasse a relevincia da mateéria, considerando
mmimsmmmmmmmmmmmmo(m. 6%, §
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16. independentemente da natureza da atividade exercida, no entanto, a Administracio
Plblica no pode se afastar dos principios insertos no artigo 37, coput, da Constituicdo Federal,
quais sejam: a legalidade, a Impessoalidade, a moralidade, 2 publicidade e a eficiéncia. £ o que
observa Celsa Anténio Bandeira de Mello (op. cit. p. 201), a0 cuidar do regime juridico das empresas
estatais:

;wimerqmpﬁkuemmumﬁm sejam exploradoras de

anWammm@m servicos plbiicos (ou responsévels par obras
piblicas ou outras atividades plblicas) - wwumw vhemn-se colhides

wmwmwxw;mmmmmﬁmeﬂmm“
generatidade dos sujettos de Direfto Privado.”

17. Assim, conclul, *0 artigo 37, caput, declara submissas aos principios da legalidade,
impessoalidade, moratidade, publicidade e eficiéncla a Administragho direta, indireta ou
fundacional, em todas as esferas e niveis de governo” (op. cit., p. 201).

18. Dessa forma, cumpre & Administragic Piblica selecioner, dentre as opgbes
oferecidas pela Lei n° 9.307/96, aquelas que mais se adequam a sua forma de funcionamento. Por
essa razio, optou-se pela utilizacho apenas da arbitragem de diveito, sem restrigio da aplicacio da
legislagio vigente, como permite o artigo 2° da Lei n® 9.307/1996. Trata-se aqui, portanto, de
srbitragem instftucional, a qual serd instituida e processade apenas segundo as regras do Orgéo
arbitral, nos termos do artigo 5° da Led de Arbitragem.

19, Outro aspecto definido no artigo 1° deste regulamentc & o possibilidade de
patrocinadores de natureza pablica, atuaimente regulades pela Lei Complementar n® 108/2001,
poderem se submeter 3 arbitragem da Previc. Conflitos envolvendo taks entidades s&o comuns no
ambito da Previdéncia Complementar, motiva pelo qual merecem referéncia especifica.

20. Embora controversa, a juridicidade da submissio de ente plblico a arbitragem é
defendida por vérios doutrinadores brasileiros, entre os quais Adilson de Abreu Dallari (Arbitragem
na concessao de servico piblico, in Revista Trimestrol de Direfto Poblico. 5&o Paulo, n® 13, p, 510,
1996}, Eros Roberto Grau (Arbftrogem e contrato administrativo. RTDP, Sko Paudo, v. 32, p. 14-20},
Setma Ferreira Lemes (Arbitragem na Administroglo Plblios: Fundamentos Juridicos e Eficidncia
Econdmica. Sko Paulo: Quartier Latin, 2007), Leon Frejda Sekiarowsky (Arbitragem e os controtos
administrativos. RDA, Rio de Janeiro, n* 209, p. 105-107), entre outros,

21. Conforme a doutrine, ha pelo menos dois momeatos em que a jurisprudéncia ja
admitiu a possibilidade de convencdo de arbitragem envolvendo entidades piblicas. Trata-se do
julgamento proferido no Agrava de instrumento n® 52.181, em 14.11.1973, envolvendo empresas da
Organizacko Lage, e do Mandado de Seguranga n® 11.308, de 9.4.2008, julgado pelo Supecior
Tribunal de Justica.

22. Nesses casos estavam e discussdo apenas obrigaches pecunidrias da Administracio
Piblica, consideradas disponiveis. Como bem assinalou Calo Tacito (O Juizo Arbitral em Direito
Administrativo, in ReflexDes sobre Arbitragem. Pedro A. Batista Martins e José maria Rossani

>

3

Garcez. (Coord.) S&o Paulo: LTr, 2002, p. 27): ;
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“Assim como € licito, nos termos do contrato, ammnmnmadam,e
negoclacho - &, por via de conseqidncia, a convencho de arbitragem - serd meio &

tomar efetive o cumprimento obrigacional quando compathel com a di de
bens. "
23. Dessa forma, admitindo-se a possibilidade de arbitragem quanto acs contratos

administrativos, nos termos da doutrina colacionada, com maior razho deve-se reconhecer a opcao
de entidades pablicas pelo procedimento quanto a conflitos envolvendo interesses eminentémente
disponiveis {regime de previdéncia privada),

4. Considerandc que a arbitragem somente pode versar sobre direitos patrimoniais
disponiveis (art. 1°, Let n® 9.307/1996), nio se pode admitir a instituicio de arbitragem sobre fatos
que possam ensejar o exerciclo do poder de policla. Embora a IN PREVIC n® 3/2010 trate da
possibilidade de celebracho de Termo de Ajustamento de Conduta - TAC com as entidades
integrantes do sistema previdencidric complementar, 2 competéncia para a arbitragem prevista no
artigo 2% inciso Vill, da Lei n* 12.154/2009 ndio versa sobre conflitos com a Previc. Tal situacio,

alias, poderia colocar em cheque o principio da Imparcialidade do drgdo arbitral, previsto na artigo
13, § 6°, da Let n® 9.307/96.

25. Em atendimento a0 disposto no artiga 21, Inciso VI, do Decreto n° 7.075/2010, a
presidéncia da Comissio de Conciliacho deverd ficar sob a responsabilidede de procurador federal
lotado na Procuraderia Federsl junto & Previc. Embora fesse desejivel que a Comissho fosse
composta por trés ou mafs integrantes, a falta de recursos humanos disponivets neste mamento
impossibilita 8 escolha por essa opglo. Pela mesma razho, embora fosse desejével que essa dscatha
ocorresse por mefo de sorteio ou outro Critério objetivo, optou-se inicialmente, na minyta de
Regulamento a proposta, pela designacio ad hoc de procurador para a conducao dos trabathos.

26. Reputa-se, por outro lado, relevante que a arbitragem seja reelizada por
procuradores federais. Ja se disse que, embora ndo haja interesse direto da autarquia, o assunto em
debate deve ter alguma relevlncia para o sistema regulado. Desse modo, considerando que os
procuradores federals somente se submetem tecnicamente & Procuradoria-Geral Federal e i
Advocacia-Geral da Unido (art. 38, § 1°, MP n® 2179-43/2001, e art. 11, § 2°, inclse I, Lei n®
10.480/2002), é possivel visiumbrar uma malor independéncia na andlise das matérias submetidas &
Comissao, reforgando-se a imparcialidede e a independéncia ds atuacho dos arbitros da Comissio de
Medtacaa, Conciliagio e Arbitragem da Previc.

27. isso ndc impede, todavia, a designa¢ioc de servidores da propria Previc para
auxiliarem no desempenho desse atividade, na forma prevista no artigo 11, § 2° da minuta de
Regulamento ora proposta. Antes, tal awdlio ¢ deseidvel, comsiderando a competéncip e o
conhecimento especializado dos servidores nas matérias em exame. Optou-se, contudo, por uma
forma de selecdo objetiva, buscando-se sempre &8 maior independéncia @ imparcialidade ppssivel

para os integrantes da Comissio.
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8. Registre-se, ainda, que o modelo iniclaimente propasto nbo afasta a possibilidade de
se evoluir para outros modelos mails complexos, na medida em que a experidncia e a estruturacio
da Previc o permitir.

29. As partes legitimadas a instaurar o procedimento sio aquelas indicadas no artigo 1°.
Nao ¢ possivel, pelo regulamentn, que entidades fechadas, patrocinaderes, instituidores,
participantes e assistidos sefam representados por entidades a que sejam fillados, a néo ser que
tenham sido expressa ¢ individualmente autorizadas a transigir.

30. Registre-se que, mo Ambito do Processo Civil, hd norma expressa atestando que
“ninguém pode pleitear, em nome proprio, direito alhelo, salvo quando autorizado per lei”™ (art. 6°,
CPC}. Ainda que seja discutivel a possibilidade de transacéo por substituto processual, vé-se que no
caso em estudo sequer se verifica a substituicBo processual, que necessita de previsio legal
expressa.

3 Ademais, o Superior Tribunal de Justica tem entendido que é aplicivel o Codigo de
Defesa do Consumidor & relagho juridica entre entidades de previdéncia fechada e seus
participantes (SUmula n® 321). Sem adentrar no mérito dessa discussdo, ndo se pode ignomar esse
posicionamento do $TJ na elaboraciio da presente minuta, até para que se possa aqui sugerir um
modelo dotado da maior nivel possivel de seguranca juridica. De acordo com o artigo 103, inclso I,
do CDC, em se tratando de direitos individuats homogéneas, apenas a sentenca favordvel é capaz de
produzir efeito erga omnes. Desse modao, dificiimente alguma entidade fechada teria interesse em
se submeter a uma arbitragem se somente o resultade favorkvel & outra parte pudesse surtir
efeitos.

32 Qutra questdo controvertida refere-se ao pagamento de honorarios e de despesas
com a arbitragem, expressamentie previstos no artigo 11, incigos V e Vi, da Lei de Arbitragem. A lei
expressamente distingue a remuneracBo devida ao &rbitro daquela destinada ao custeio das
despesas. Optou-se, nesta proposta de regulamento, pela nbo remuneracho dos arbitros (art. 5% §
2°%), mas pela cobranga de tarifa destinada a cobrir os custos com a arbitragem.

33, Coma esclarece José dos Santos Carvalho Filho {op. cit, p. 368):

"Os servicos facultativos sko remunerados por tarifs, que ¢ caracterizada como prego
publico. Aqui o pegarments é devido pela efetiva utitizacio do servico, o dele poderd o
particular ndo mafs se utitfzar se o quiser. *

34, Roque Antonio Carrazza (Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 24* ed. 2008,
p. 533}, distinguindo as taxas das tarifas, pontifica:

“De feito, enguanto o& pregos (tarifas) sho regidos pelo direito privade, as taxas obedecem ao
regime juridico plblico. Nedas ndo ha reiscio contratusl, mas relacio Juridica de conteddo
mantfestaments publicistico. Moutras palavras, o preco dertva de um contrato firmado, num
clima de liberdade, pelas partes, com o fito de criarem direftos ¢ deveres reciprocos.”

35, Reconhecendo-se que a atividade em questdo ndo se trata de servigo publico, & que
se submete a regime eminentemente privado, divida nio pode haver que os valores cobrados tém a

2.3
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natureza juridica de tarifa. Registre-se, ainda, que tais recursos deverdo ser revertidos A Previc,
como autoriza o artigo 11, inciso VI, da Lei n® 12,154/2009.

36. Por fim, vale destacar que a proposta de Regulamento de Mediaclo, Conciliacko e
Arbitragem fof submetida a consulta e audiéncia piblica, recebendo sugestdes durante o periodo
entre 20 de setembro & 19 de outubro de 2009, Desse modo, o resuitado é fruto também de um
amplo debate com o amblente regulado, o que legitima ainda mais o procedimento e o aproxima
das expectativas dos potencials interessados na sua utilizacBo, uma vez que fol acatade e
incorporada ao texto ora proposto boa parte das sugestdes recebidas.

7. Apbs a aprovacio, cadastre-se o parecer no Sistema de Consultoria da AGU - SISCON,

Ao Coordenador-Geral de Consultoria @ Assessoramento Juridico, para apreciagio.

Brasilia, 8 de novembro de 2010,

Dantllo m&tﬁ

Aprovo o PARECER N*® y;" /2010/CGLI/PF/PREVIC.
Encaminhem-se os autos a CGDC/DICOL/PREVIC, apds registro no SISCON.

Brasilia, 09 de novembro de 2010.



