
ADVOCACIA-GERAL DA UNíÃO
PROCURADORiA-GERAl FEDERAL

ADJUNTORIA DÊ CONSULTORIA

NOTA n« 24/2010/BAC/CONSU/PGF/AGU

PROCESSO N» 00407.010259/2010-76
INTERESSADO: Procuradoria-Geral Federai

ASSUNTO: Conciliação, Mediação e Arbitragem promovida por entidades públicas.

Senhor Procurador-Geral federal.

Versa a presente manifestação acerca da possibilidade, viabilidade e

instrumentalização dos institutos da mediação, conciliação e arbitragem promovidas por

entes púbiicos.

Ante a relevância do tema, o Senhor Procurador-Geraí Federal publicou a

Portaria nfi 1, de 15 de julho de 2010, que designou Grupo de Trabalho constituído pelo

Fórum de Proctiradores-Chefes "para realizar estudos sabre negociação e arbitragem, e

sobre a regulamentação de atuação de câmaras de arbitramento, na forma da Lei n5* 9.307,

de 23 de setembro de 1996, no âmbito das Procuradorias Federais integrantes do Fórum".

3. Preliminarmente faz-se necessária uma breve síntese sobre o

desenvolvimento dos institutos em estudo para melhor compreensão do seu objeto,

extensão e efeitos.

4. A mediação, conciliação e arbitragem não são instrumentos novos na solução

de conflitos. A humanidade sempre buscou caminhos que não fossem morosos ou

serpenteados de fórmulas rebuscadas, visto que os negócios, sejam civis, se)am comerciais,

exigem respostas rápidas, sob pena de, quando solucionados, perderem o objeto e ficarem

desprovidos de eficácia, com prejuízos incalculáveis para as partes interessadas.

5. No Brasil o tema também não se mostra uma novidade. Ainda na condição de

Colônia, vigoravam as Ordenações Filipinas, que disciplinavam a arbitragem no Livro III,

referindo-se aos juizes árbitros e aos arbitradores.

6. Já na Constituição de 1824, no artigo 160, facultava-se às partes nomear

juízes-árbitros, nas ações cíveis e nas penais cívilmente intentadas, cujas sentenças eram

executadas, sem recurso, desde que as partes assim convencionassem1.

7. Desde então, o Direito Pátrio, pelos mais variados diplomas legislativos, como

o Código Comercial de 1850, o Código CM! de 1916, o Código de Processo Civil de 1939.

dentre outros, tratou da arbitragem como forma alternativa de solução de conflitos entre as

partes.

8. Todavia, a prática comercial brasileira desconhecia a arbitragem, isso se

explica pela longa demora que, à época, caracterizava o processo arbitrai, submetido

sempre ao controle judiciai. Segundo menciona o Professor Ives Gandra Martins, houve caso

1 CONSTITUIÇÃO POLÍTICA DO IMPÉRIO DO BRAZtL (DE 25 DE MARÇO DE 1824); Art. 160. Nas ctvels, e nas perlaes [ I

cívilmente intentadas, poderão as Partes nomear Juizes Árbitros. Suas Sentenças serio executadas sem recurso, se ji '-
assim o convencionarem as mesmas Partes.
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em que a decisão finai, para permitir a execução da decisão dos árbitros, chegou a acorrer

trinta anos após a constituição do tribunal arbitrai. O fato da cláusula comprorníssóría - pele

qual as partes se obrigam a sujeitar os litígios a arbitragem - não permitir a execução

específica e a necessidade de dupla homologação para as arbitragens realizadas no exterior

foram, então, obstáculos insuperáveis para o desenvolvimento do instituto em nosso país2.

9. Era evidente, portanto, a necessidade de aprimoramento tíeste instituto. Por

essa razão, foi gestado por longos anos um anteprojeto do extinto Ministério da

Desburocratização, publicado pelo Ministério da Justiça3, que constituiu uma Comissão
Especial para elaborar uma Lei sobre a arbitragem com o fim de "afastar do judiciário o

trabalho imenso que lhe era imposto, facilitando nào só a vida do súdito, como do próprio

Tribunal".

10. Tal trabalho culminou na ediçáo da Lei n= 9.307, publicada em 23 de

setembro de 1996, que prestigiou o instituto da arbitragem, principalmente por equiparar os

efeitos da sentença arbitrai às sentenças proferidas pelo Poder Judiciário.

11. Dessa forma, no atuai ordenamento a arbitragem se tornou um meio

alternativo ao judiciário para solução de controvérsias, peío qual as partes (pessoas físicas

ou jurídicas) íivre e voluntariamente se submetem, visando soluções ágeis e a custo

reduzido.

12. Embora sua gênese tenha gerado bastante polêmica, fato é que se criou

processo ágil e flexível, adaptando-se às necessidades de cada caso, sem prejuízo de
manutenção dos princípios da autonomia da vontade, do contraditório e da ampfa defesa

13. Surgiram, certamente, questionamentos acerca da constitucionalídade da Lei

n° 9.307/96, especialmente em virtude da garantia assegurada pelo art. 5Q, XXXV, da

Constituição, o qual prevê expressamente que "a lei não excluirá da apreciação do Poder
judiciário iesão ou ameaça a direito".

14. O reconhecimento da constitucionalídade do instituto da arbitragem,

entretanto, deu-se por maioria dos votos, no dia 12.12.2001, em julgamento proferido pefo

Plenário do Supremo Tribunal Federal, em processo de homologação de sentença

estrangeira {SE 5206). No julgado, o Ministro Carlos Veiloso, além de reafirmar a

possibilidade dd arbitragem sobre direitos patrimoniais disponíveis, asseverou que as partes

podem renunciar ao direito, que não lhes é tolhido, de recorrer à Justiça.

CONFLITOS

MEDIAÇÃO, CONCILIAÇÃO E ARBITRAGEM - SOLUÇÕES ALTERNATIVAS DE

15. Embora ainda usados impropriamente como sinônimos, a mediação, a
conciliação e a arbitragem são conceitos diferentes.

A) CLASSfFÍCAÇÃO

16. Metodológica e didaticamente pode-se fazer alusão a dois mecanismos de
composição de conflitos. De um lado a autocomposiçâo, que engioba os institutos da
conciliação, da mediação e da negociação coletiva, e, de outro, a heterocomposição, que
abrange a arbitragem e a solução jurisdicional.

17. De ressaltar-se, não obstante, o fato de que a doutrina não é uníssona em

posicionar a mediação como meio autocompositivo de resolução de conflitos, uma vez que

há doutrinadores classificando-a como meio heterocompositivo.

Al) AUTOCOMPOS1ÇÀO

' MARTINS, Ives Gandra tia Silva. Dez anos da lei de arbitragem. Folha de São Paulo. Publicado em 24/09/2006
'Cf Portaria 318, de 25.5.81, DOU de 27.5.81.



Conforme já consignado acima, três são as formas autocompositívas de

resolução de conflitos, exigindo, ainda que perfunttoriamente, uma corsceituaçâo desses

institutos.

19. Na mediação surge a figura do mediador, que é escolhido de comum acordo

pelas partes em litígio, cuja função é servir de cana! de comunicação entre os litigantes

visando a uma decisão em que prevaleça a vontade das partes, e nunca a sua, porquanto

não promove sugestões como o mediador.'

20. Na conciliação tem-se a figura do conciliador, que ajuda as partes a

comporem a solução propondo sugestões para o acordo. A sua natureza é contratual,

podendo ainda ser convencional ou regulamentada. A conciliação possui dois tipos: judicial e

extrajudiciai.

21. A negociação coletiva4, prevista no art. 114, § lfl, da Constituição Federai,

cinge-se à fase das tratativas de interesses entre sindicatos de trabalhadores e patronal,

que, sem a intervenção de terceiro, ainda que assistidos por advogados iavram convenção

coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho.

A.2) HÊTEROCOMPOSIÇÂO

22. Dos meios heterocompositivos - arbitragem e solução jurisdicionaí - um

estudo mais detido será exigido quanto ao primeiro, porquanto forma de resolução de

conflitos extrajudicial.

23. Mas, de forma lacônica, impõe-se frisar que a solução jurisdicionaí é aquela

ern que "o Estado exerce a função que lhe é própria, a Jurisdição, na qual a vontade das

partes cede lugar a um órgão imparcial do Estado, qual a Justiça do Trabalho"5.

24. A arbitragem, que será alvo de estudo em separado, também denominada

"Lei Marco Maciel" (Lei nfi 9.037/96), "é um meio aíternativo de solução de conflitos, através
do qual as partes elegem uma terceira pessoa, cuja decisão terá o mesmo efeito que a

solução jurisdicionaí, pois é impositiva para as partes"8.

B. MEDIAÇÃO

B.l CONCEITO

25. Pode-se definir mediação como uma "técnica de composição dos conflitos

caracterizada pela participação de um terceiro, suprapartes, o mediador, cuja função é ouvir

as partes e formular propostas"7.

8.2 BREVES CONSIDERAÇÕES

26. Para efeito desse estudo considera r-se-á a mediação como forma
autocompositiva, ainda que presente a figura do mediador, terceiro alheio aos interesses

individuais das partes em litígio, porque há total autonomia das partes quanto à decisão
mais satisfatória para ambas. Diferente seria se, para a resolução do conflito,
preponderasse a vontade do mediador sobre a das partes.

• 'fiíeçociaçâo coletiva é forma de desenvolvimento do poder normativo dos grupos sociais segundo uma

concepção pluralista que não reduz a formação do direito positivo è elaboração do Estado, ê negociação

destinada á formação consensual de normas e condições de trabalho que serão aplicadas a um grupo de

trabalhadores e> empregadores' {NASCIMENTO, Amauri mascaro. Iniciação ao direito do trabalho 25 ed São
Paulo: LTfí. 1999, p. 518).

5 FRANCO FICHO, Oeorgenor de SousaA arbitragem e os conflitos coletivos de trabalho no Brasil São Paulo L Tr,
1990, p. 30.

* MQRGADO. Issbe/e JacobA arbitragem nos conflitos de trabalho São Paulo: ITY, 1998, p. 31 <v^-



27 A mediação, como forma autocompositiva, é meio extrajudicial de resolução
de'conflitos, podendo ocorrer antes ou depois de instalada a controvérsia, ou seja, de
caráter preventivo ou resolutivo respectivamente.

28 Como características marcantes pode-se citar a rapidez e eficácia de

resultados a reduçào do desgaste emocional e do custo financeiro; garantia de privacidade
e sigilo- redução da duração e reincidência de litígios; facititação da comunicação etc.
Consentâneo dizer que "o procedimento de mediação é informai; começa por uma

notificação por meio da qual as partes pedem a atuação dos mediadores; procede-se à
reunião com as partes, em conjunto ou separadamente, esgotando-se todos os esforços,
durante dias seguidos se necessário, para que os interlocutores sociais cheguem a um

entendimento direto"8.

29 uma indagação pode surgir, qual seja: tendo-se iniciado a ação judicial pode

as partes recorrer à mediação? Certamente que sim, pois a mediação pode ocorrer antes,

durante ou depois de iniciado o processo judicial.

30 pOr derradeiro, há de distinguir-se a mediação da conciliação na medida em

que esta é "judicial e em alguns casos extrajudicial, enquanto a mediação é extrajudicial.
Logo, se o acordo é em juízo, o nome é conciliação (...) Na mediação, o mediador é via de
regra escolhido peias partes, embora em aiguns casos isso possa não ocorrer, como na
mediação da Delegacia Regional do Trabalho, no Brasif; na conciliação nem sempre é assim,
pois o conciliador pode ser até mesmo o juiz. Na conciliação geralmente atua um órgão
permanente destinado a esse fim, enquanto na mediação pode surgir a figura do mediador

para cada caso concreto"9.

C. CONCILIAÇÃO

Cl CONCEITO

31 o vocábulo "conciliação" é equívoco. Daí a necessidade de situá-ía e

diferenciá-Sa de outras formas de alternativas de resolução de conflitos como mediação,

negociação, arbitragem. Conforme dito anteriormente, na mediação, um terceiro buscará
aproximar as partes a fím de que elas mesmas cheguem a uma solução da controvérsia. A

ele não cabe impor, ou sequer propor, uma resposta, por isso eta é considerada uma forma
de autocomposição. Igualmente, na negociação, as partes por si próprias, ou por seus

procuradores, tentam chegar a um acordo. Na arbitragem, um terceiro escolhido pelas
partes tem a incumbência de resolver o conflito, sendo uma forma de heterocomposição,10

Conceituando a conciliação. José Maria Rossani Garcez escreveu:

No Brasil a expressão conciliação tem sido vinculada principalmente ao procedimento

judicial, sendo exercida por juizes, togadas ou leigos, ou por conciliadores bacharéis

em direito, e representa, em realidade, um degrau a mais em relação à mediação. Isto

significando que o conciliador não se limita apenas a auxiliar as partes a chegarem,

por elas próprias, 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

passam decidir mais rapidamente-11

C.2 BREVES CONSIDERAÇÕES

32. A Procuradora do Trabalho, Elaine Nassif, traduziu um conceito da doutrina

italiana nesses moldes":

'Op. Ct. P. 14-5

fOp. Cit. P. 15

10 SILVA, João Roberto. A mediação e a processo de mediação. 1» edição. S8o Paulo: Paulistanajur Edições, 2004
p.77-78. APUD COOLEY, Jchn W. A advocacia na medlaçSo. Brasíila: Ed. UN8. 2001. /•_

11 GARCEZ, josé Maria Rossani. Negociação. ADRS Medlaçêo. Conciliação e Arbitragem. 2' edição. Rio de )aru*tr

Editora Lúmen luris. 2004. p.54
■' NASSIF Elaine Concillaç&o judicial e indisponibilidade de direitos: paradoxos da "justiça menor" no processo civil /t/i

e trabalhista. São Paulo: Editora LTR. 2005, p.151. Apud RUSSO, Carmine; MASTRANGELO, Tlziana; RAINERI, i '
Píerangelo. Conciliazíone e arbitrato. Roma: Romana, 2002



(...) um procedimento de resolução de controvérsias, na qual uma terceira pessoa

imparcial, o conciliador, assiste às partes em conflito guiando a sua negociação e

oríentando-as no sentido de encontrar acordos reciprocamente satisfatórios.

33. Nessa linha, a definição constante da Enciclopédia jurídica Leib Soibelman":

"Conciliar é fazer com que as partes entrem em acordo, dispensando uma decisão de

mérito do juiz, cuja sentença passa a ser meramente homoiogatóría da vontade das

partes, embora com o mesmo valor de uma sentença ordinária".

34. Em síntese, a conciliação é um procedimento de solução de controvérsias em

que um terceiro, de forma imparcial, conduz as partes a um acordo satisfatório. Pode ser

judicial ou extrajudicial.

Desta forma, a conciliação depende da vontade das partes, seja para se

submeter ao procedimento, ou para dizer quais os termos do acordo. As questões

processuais (contraditório, prova) ou de direito material (culpa, debates doutrinários e

jurisprudenciaís) ficam afastadas no momento da conciliação, isto é, abre-se mão de buscar

a verdade material, com todo o seu custo material e emocional implícito (produção de

provas, possibilidade de recursos, liquidação), com o objetivo de por fim ao conflito. A rigor,

não se cuidará do processo, mas sim da manifestação de vontade da parte na celebração de
um negócio jurídico que solucione o litígio.

36. Depreende-se de seu conceito e natureza que a conciliação, além da solução

mais rápida do litígio e da maior possibilidade de cumprimento ao acordo (já que as próprias
partes deliberaram sobre isso.

D. ARBITRAGEM

D.l CONCEITO

37. Constitui-se a arbitragem num "instituto misto, porque, como leciona Guído

Soares, é. a um só tempo, jurisdição e contrato, sendo um procedimento estipulado pelas

partes, com rito por elas determinado, ou, na falta, suprido pela lei processual da sede do

tribunal arbitrai, fundando-se no acordo de vontade das partes que procuram obter a

solução de um litígio ou de uma controvérsia"14.

38. Pode-se, ainda, conceituar arbitragem como "um processo de solução de

conflitos jurídicos pelo qual o terceiro, estranho aos interesses das partes, tenta conciliar e.

sucessivamente, decide a controvérsia"15.

39. Outro conceito pertinente esclarece que "a arbitragem é urna forma de

composição extrajudicial dos conflitos, por alguns doutrinadores considerada um

equivalente jurisdicionat'I6.

40 tmpende ressaltar que a utilização da arbitragem está adstrita a direitos

passíveis de serem transacionados, ou seja, direitos de índole patrimonial. Assim, não pode

ser utilizada em matéria de Direito de família, Direito Penal, Falimentar e Previdenciário.

D.2 BREVES CONSIDERAÇÕES

41. Em síntese, conforme a doutrina dominante, arbitragem seria jurisdição

privada autônoma, instituída por convenção entre pessoas capazes sobre direitos

-s SOiBELMAN. Leib. Enciclopédia Jurídica Eletrônica. Editores Lea Hasson Soibelman e Feiix Soibelman. Rto

janeiro: Effez Edições. 2005. Cd-Rom /

14 FRANCO FILHO, Georgenor de SousaA arbitragem e os conflitos coletivas de trabalho no Brasil Sáo Pavlb;

1990, p. 31.

i! PINTO. José Augusto RotírlguesDirelto sindical> coletivo do trabalho 5áo Paulo: LTr, 1998. p, 269-

16 NASCIMENTO, Amauri MascaroCurso de direito processual do trabalho 19. ed. São Paulo: Saraiva. 1999. p. 16



disponíveis, a terceiro designado por elas com a missão de elidir o conflito através de uma

sentença arbitrai irrecorrfvel.

42 Sob o palio da Lei n° 9.307/96, somente se pode submeter ao juízo arbitrai
conflitos que versem sobre direitos patrimoniais disponíveis, como, por exempio, questões
comerciais e industriais de modo gerai, questões condominiais e imobiliárias, questões
pecuárias e agrárias, questões de transito de veículos automotores, questões do
consumidor, questões de transporte, dentre outras. Isso se faz, na prática,

"mediante convenção de arbitragem, assim entendida a cláusula

compromissória e o compromisso arbitrai" (art.3, Lei n? 9.307/96).

"A cláusula compromissória é a convenção através da qual as partes em um

contrato comprometem-se a submeter à arbitragem os litígios que possam vir
a surgir, relativamente a tal contrato" (art, 4, caput Lei n<> 9.307/96).

"O compromisso arbitrai é a convenção através da qual as partes submetem
um litígio à arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou

extrajudicial-(art. 9, caput, Lei n° 9.307/96).

43. jurisprudências sobre a cláusula compromissoria, sob o palio da nova Lei n*>

9.307/96 de Tribunais Superiores, são ainda escassas. O tema é recente sendo que o Brasil
não possui tradição de arbitragem interna, tal como Inglaterra e Estados Unidos,

encontrando-se parcos entendimentos dos tribunais pátrios. Destaca-se o entendimento

jurisprudenciai da Terceira Câmara Civil do Tribunal de Alçada de Minas Gerais, no processo

n» 0254852-9, julgado por unanimidade em 03/06/1998.

"Ementa Técnica: ARBITRAGEM - COMPROMISSO ARBITRAI - EXTINÇÃO DO

PROCESSO IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA - ART. 1211 DO CPC - A TEOR DOS

ARTS. 4 E 9, DA LEI N." 9.307/96, C/C OS ARTS. 267, VII E 301, IX DO CPC, A

SIMPLES EXISTÊNCIA DE QUALQUER DAS FORMAS DE CONVENÇÃO DE

ARBITRAGEM ESTABELECIDA PELA LEI W 9.307/96, CLÁUSULA

COMPROMISSÓRIA OU COMPROMISSO ARBITRAL CONDUZ, DESDE QUE

ALEGADA PELA PARTE CONTRÁRIA, A EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DO MÉRITO, VISTO QUE NENHUM DOS CONTRATANTES, SEM A

CONCORDÂNCIA DO OUTRO, PODERÁ ARREPENDER-SE DE OPÇÃO ANTERIOR,
VOLUNTÁRIA E LIVREMENTE ESTABELECIDA NO SENTIDO DE QUE EVENTUAIS

CONFLITOS SEJAM DIRIMIDOS ATRAVÉS DO JUÍZO ARBíTRAL - EM TEMA DE
JUÍZO ARBITRAL MATÉRIA ESTRITAMENTE PROCESSUAL E IRRELEVANTE QUE
A ARBITRAGEM TENHA SIDO CONVENCIONADA ANTES DA VIGÊNCIA DA LEIN.o

9.307/96, VISTO QUE, COMO SE DEPREENDE DO ART 1211 DO CPC, A LEI TEM

INCIDÊNCIA IMEDIATA, SENDO, DESTARTE, INTEIRAMENTE APLICÁVEL A

EXECUÇÃO APRESENTADA EMJUÍZO NA VIGÊNCIA DA LEI NOVA, "

44. No mesmo sentido, o Tribuna} de Justiça do Distrito Federal julgou por

unanimidade no agravo de instrumento n» 19990020016095AGI DF, registro do acórdão nfl

121025 de 25/10/1999, da Ia turma eivei, cuja relatora foi a desembargadora Vera Andrighi.

Ementa técnica: JUÍZO ARBITRAI - CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA - HAVENDO
CONVENÇÃO DAS PARTES PARA SOLUÇÃO DOS EVENTUAIS CONFLITOS
ATRAVÉS DE ARBITRAGEM, E EM SENDO AS MESMAS CAPAZES E O DIREITO
DISPONÍVEL EXCLUI-SE A PARTICIPAÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO NA SOLUÇÃO
DE QUALQUER CONTROVÉRSIA. RECURSO PROVIDO.

45. Constata-se com total clareza que uma vez convencionada pelas partes a via

arbitrai, conforme as exigências formais, automaticamente afasta-se o envio da lide ao

judiciário.

46. Louvável é o entendimento dos Tribunais, pois se mesmo convencionada aí
arbitragem petas partes, estas pudessem optar pela via Judiciário para compor o litígio, não

haveria nenhuma valia a convenção de arbitragem.



47. Afora as conhecidas vantagens já enumeradas tais como celeridade, sigilo e
tantas outras honrosas especificidades, destaca-se como a principal característica da nova

iei a importância que eia confere à vontade das partes. A vontade das partes é soberana,

desde a decisão de submeter o litígio ao juízo arbitrai - seja na cláusula arbitrai, seja no
compromisso arbitrai - como na eleição do árbitro - escolhido livremente por eías -, e

mesmo na determinação do critério a ser utilizado pelo árbitro na decisão do conflito.

48. Constitui a nova leí, um ressurgimento da teoria da autonomia da vontade,

segundo a qual o elemento voüttvo é determinante da formação de acordos e da previsão

de seus efeitos. A revitalização da arbitragem nessa nova lei vem a exemplificar, ao iado do

fortalecimento dos contratos, o ressurgimento do império da vontade no âmbito da justiça,

reflexo das idéias liberais que embasam a atuação política do Estado, Platão já afirmava que
o tribunal escolhido e criado de comum acordo petas próprias partes é o mais legítimo dos

tribunais. Se conjugar esta idéia com a lição de Hugo de Brito Machado, que a arbitragem "é

para os que sabem e podem ser livres", tem-se que a consolidação do instituto arbitrai

demonstra a evolução e amadurecimento dos agentes econômicos.

49. Vem, portanto, a arbitragem, a reconhecer a oficialização das idéias liberais,

mostrar sua face jurídica. Parece ser supostamente a arbitragem, nesse contexto, a

"privatização da justiça", entretanto, debater-se-á este tema em capítulo específico.

l. Dentre as inúmeras características da arbitragem, seis apresentam-se como

didaticamente hábeis a proporcionar uma leitura do instituto em comento. São elas: a

celeridade, a informalidade do procedimento; a confiabilidade; a especialidade; a

confidenciaiídade ou sigifo e a flexibilidade.

51. Quanto à celeridade e à informalidade do procedimento é suficiente consignar

que a solução dos conflitos é fundada precipuarnente na "completa ausência de previsão
expressa de possibilidade de interposição de recursos"17, e também na "ausência de formas
solenes, como as exigidas no processo comum1"6.

52. A confiabilidade, por evidente, refere-se à possibilidade de as próprias partes
escolherem "o árbitro, tribunal arbitra! ou instituição de arbitragem que solucionará o

conflito. Essa faculdade confere maior neutralidade ao julgador e, conseqüentemente, maior

segurança das partes quanto a sua imparcialidade e confiabilidade, diferente do que ocorre

no Judiciário, onde a üde é solucionada pelo juiz a quem for distribuída, que não
necessariamente possui a confiança das partes"19.

53. Relativamente à especialidade do árbitro, que na seara trabalhista não
encontra eco, porquanto a justiça do Trabalho é uma justiça especializada na matéria de sua

competência, tem a sua relevância quando se apresenta um caso que exige conhecimentos
específicos de medicina e engenharia, por exemplo, isso, com efeito, dispensa a figura do
perito na justiça tradicional, o que pode, em tese, significar uma redução de custo do
"processo",

54. Se por um lado exige-se da justiça pública a publicidade dos seus atos (art. 5»,
LX, da Constituição Federal), na justiça privada faz-se presente o caráter sigiloso'
confidencial do desíintíe do conflito de interesses.

'5. Por úitimo a característica atinente à flexibilidade quanto ao modo de
arbitragem pefo qual o conflito será solucionado, que poderá, a teor do disposto no art 2«
da Lei na 9.307/96, ser de direito ou de eqüidade,

A Lei de Arbitragem ê o Poder Puslico.

56. A utilização da arbitragem para a solução de conflitos evolvendo entidades da
Administração Pública foi inserida peta primeira vez no art. 55 da Lei n^ 8.666/93, que previu

{capturado em 12.out.2OÔ2}

" MORGADD, isabeleJacobA arbitragem nos conflitos de trabalho SSo Paulo: L Tr 1998 p 39
"Op.Cti. P. 40



a possibilidade de se inserir cláusula compromissória em contratos referentes às licitações

internacionais para aquisição de bens e serviços financiados por empréstimos obtidos no
exterior30.

57. À época, a doutrina tradicional não admitia a aplicação da arbitragem nos

contratos celebrados entre a Administração Pública e o particular, sob o argumento principal

da inexistência de uma íei especifica, e que o administrador público só poderia fazer o que a

lei autoriza, vinculado que está ao principio da legalidade.

58. Contudo, a partir de 1996, promulgadas as leis de concessões e de

arbitragem, se operou a mutação no posicionamento da doutrina, da jurisprudência e do

próprio TCU, que passaram a reconhecer a arbitrabilidade de questões decorrentes de

contratos administrativos11,

59. Neste sentido, é simbólico o pronunciamento da Ministra Nancy Andrighy, no
Mandado de Segurança 1998002003066-9, j. em 18-5-99, ao proclamar que: "pelo artigo 54

da Lei 8666/1993, os contratos administrativos regem-se pelas cláusulas e preceitos de

direito público, aplicando-se-lhes, supletivamente, os princípios do direito privado, o que
vem reforçar a possibilidade de adoção do juízo arbitrai para dirimir questões contratuais".

60. Nesta esteira de entendimento, leciona Ceiso Antônio Bandeira de Mello":
Como se vê, existem Interesses da Administração Pública que são Indisponíveis, quais

sejam, todos aqueles que dizem respeito ao atendimento imediato do Interesse público
(Interesse primário), e. por outro lado, interesses disponíveis da Administração Pública
(interesse secundário}, que se dá com atos de simples gestão patrimonial, em que o

Estado se equipara ao particular, discutindo matéria pertinente a direito disponível,
onde se aplicaria a arbitragem.

Pedro Batista Martins, Selma M. Ferreira Lemes e Carlos Alberto Carmona sintetizam a
tese dominante na doutrina, recorrendo às íições do admlnistratfvista Bieisa, aduzindo
que "a sentença arbitrai nunca poderia versar sobre matéria de 'poder' de autoridade e
vigilância, mas poderia se manifestar sobre questões pactuadas", reproduzindo, na sua

obra a pertinente indagação de Bieisa: "quai é o princípio que se oporia a que o preço

de um serviço prestado ao Estado ou o valor de uma indenização fosse fixado por
árbitros?"

61. Dessa forma, nos contratos celebrados peia Administração Pública regidos

pelo direito privado é perfeitamente cabível a instituição da arbitragem para a solução de
conflitos envolvendo a Administração Pública.

62. Nesse sentido, vale destacar a decisão proferida no Agravo Regimental no

Mandado de Segurança 2005/0212763-0 (Relator Ministro LU!Z FUX, publicado no Dl
14.08.2006 p. 251):

(...) 8- Deveras, é assente na doutrina e na jurisprudência que indisponível é o
interesse púbiico, e não o interesse da administração.

9. Nesta esteira, saliente-se que dentre os diversos atos praticados peta

Administração, para a realização do interesse público primário, destacam-se aqueles

em que se dispõe de determinados direitos patrimoniais, pragmáticos, cuja
disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convenção da ciáusuta de
arbitragem em sede de contrato administrativo.

10. Nestes termos, as sociedades de economia mista, encontram-se em situação

paritária em relação às empresas privadas nas suas atividades comerciais, consoante
leitura do artigo 173, § 1B, inciso !!, da Constituição Federai, evidenciando-se a
inocorrência de quaisquer restrições quanto à possibilidade de celebrarem convenções

de arbitragem para soiução de conflitos de interesses, uma vez legitimadas para tal as
suas congêneres.

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

i0 Art. 55. SSo cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam; (...) § 2.° Nos contratos celebrados pela
Administração Pública com pessoas físicas ou Jurídicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, deverá
constar necessariamente cláusula que declare competente o foro da sede da Administração para dirimir qualquer
questão contratual. saSwo o disposto no 5 6-° do art. 32 desta lei.

" MORAES, Luiza Rangel, Publicado na RARB 2/73 SV"
" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo. Malhelros Editores. 13* edição, p. 32ÍÍ33Í
" Pedro A. Batista Martins, Selma M. Ferreira Lemes, Carios Alberto Carmona. Aspectos fundamentais da Lei de
Arbitragem Rio de janeiro: Forense, 1999, p.193 et sei).



público não está transigindo com o interesse público, nem abrindo mão de

Instrumentos de defesa de interesses públicos, Este, sim, escolhendo uma forma mais

expedita, ou um meio mais hábil, para a defesa do interesse público. Assim como o

juiz, no procedimento judicial deve ser imparcial, também o árbitro deve decidir com

imparcialidade. O interesse público não se confunde com o mero interesse da

Administração ou da Fazenda Pública; o interesse público está na correta apíicaçâo da

lei e se confunde com a realização correta da justiça." (gr!fou-se) (in artigo Intituiado

"Da Validade de Convenção de Arbitragem Pactuada por Sociedade de Economia

Mista", de autoria dos professores Amold Waid, Atlhos Gusmão Carneiro, Miguel Tostes

de Alencar e Ruy Janonl Doutrado, publicado na Revista de Direito Bancário do

Mercado de Capitais e da Arbitragem, n° 18, ano 5, outubro-dezembro de 2002, página

418.)

12. Em verdade, não há que se negar a aplicabilidade do Juízo arbitrai em litígios

administrativos, em que presente direitos patrimoniais do Estado, mas ao contrário, até

mesmo incentlvé-ia, porquanto mais célere, nos termos do artigo 23 da Lei 8987/95, que

dispõe acerca de concessões e permissões de serviços e obras públicas, que prevê em

seu inciso XV, entre as cláusulas essenciais do contrato de concessão de serviço público,

as relativas ao "foro e ao modo amigável de solução de divergências contratuais"
13. Precedentes do Supremo Tribunal Federal: SE 5206 AgR / EP, de relatoria do M!n.

SEPÚLVEDA PERTENCE, publicado no Dj de 30-O4-2GÔ4 e At. 52.191, Pleno, Rei. Min,

Bilac Pinto, in RTJ 68/382 - "Caso Lage". Cite-se ainda MS 199800200366-9, Conselho

Especial, TjDF, j. 18.05.1999, Refatora Desembargadora Nancy Andrighl, Dj 18.08.1999,

14. Assim, é impossível desconsiderar a vigência da Lei 9.307/96 e do artigo 267, inc. Vil
do CPC, que se aplicam inteiramente a matéria sub judice, afastando definitivamente a

jurisdição estatal no caso dos autos, sob pena de violação ao princípio do jufzo natural

(artigo 5«, Ul da Constituição Federal de 1988).

15. E cediço que o juízo arbitrai nâo subtrai a garantia constitucional do juiz natural, ao

contrário, Implica reaíizá-ia, porquanto somente cabível por mútua concessão entre as

partes, inaplicávet, por Isso, de forma coercitiva, tendo em vista que ambas as partes

assumem o "risco" de serem derrotadas na arbitragem. Precedente: Resp n" 450881

de relatoria do Ministro Castro Filho, publicado no Dj 26.05.2003:

16. Deveras, uma vez convencionado pelas partes cláusula arbitrai, será um árbitro o

juiz de fato e de direito da causa, e a decisão que entèo proferir não ficará sujeita a

recurso ou à homologação judicial, segundo dispõe o artigo 18 da Lei 9.307/96, o que

significa dizer que terá os mesmos poderes do Juiz togado, não sofrendo restrições na

sua competência. (...) (grifou-se)

63, Verifica-se, desse modo, que a mediação, conciliação e arbitragem não sâo
mecanismos totalmente alheios ao aparato estatal. Ao contrário, são instrumentos que,

observados seus aspectos essenciais, entre os quais a autonomia da vontade das partes, a

disponibilidade do interesse envolvido e a definitivídade da sentença, pocfern ser

perfeitamente utilizados pela Administração em prol da concretização do princípio da
eficiência.

A ARBITRAGEM PROMOVIDA POR ENTE PÚBLICO.

64. Fenômeno mais recente é a competência para mediar, conciliar e arbitrar

conflitos, atribuída a Agências Reguladoras, envolvendo agentes do setor regulado. Temos,

como exemplo, a ANATEL {Lei n<> 9.472/1997), a ANP (Lei nfl 9.478/97), a ANTAQ e a ANTT

(Lei n» 10.233/2001}, e, por último, a PREVIC (Lei n» 12,154/2009). Neste caso, há remissão
expressa à Lei n« 9.307/96, o que ensejou a elaboração do presente estudo.

65. De acordo com Luiz Ricardo Trindade Barceilar^4:

A atribuição de competência para dirimir conflitos pelo legisiador às agências
reguladoras decorre da absoluta inviabilidade de impor a todo o Poder Judiciário um

aprofundamento e especiaiteação em setores de alta complexidade, para atender a um

pequeno número de demandas, sendo bem mais lógicos, simples e menos oneroso
remeter as partes a um sistema paralelo de solução de conflitos onde a função
decisória é exercida por quem dispõe da formação setorial adequada.

66. Ocorre que os procedimentos ditos arbitrais utilizados por algumas Agé"n>h

Reguladoras tem sido alvo de críticas ferrenhas por determinados juristas, sob o argumen

uma natureza eminentemente administrativa às decisões em tais arbitragens.

l' Sotuçâo de controvérsias pelas Agências Reguladoras. Lumen júris; Rio de janeiro. 2009. p. 59.



Em artigo assinado pela Professora Ada Peílegriní", a autora defende que

"não há dúvidas quanto à natureza meramente administrativa das decisões proferidas em

tais 'arbitragens'".

68. Dinorá Grotti36 destaca que a impropríedade da utilização do termo deve-se a

vários fatores, partindo-se como objeto de estudo, o procedimento adotado pela ANATEL:

É relevante destacar que, apesar da utilização (imprópria, aliás) do termo

arbitragem, trata-se apenas de um procedimento para a solução de litígios na esfera

administrativa. Corrobora esse entendimento a circunstância de que, por meio desse

procedimento, a arbitragem 'é feita pela Comissão de arbitragem composta por três

membros nomeados pelo Presidente da Anatei" (art. 2.8, Anexo líl, do Regulamento

Geral de Interconexão). Seu desenrolar não é sígiloso (art. 5.3), Podem deie participar

aqueles que, sem estar diretamente envoívldos no acordo, têm direitos ou Interesses

que possam ser afetados pela decisão a ser adotada (art. 8.g, it). É dever das
prestadoras oferecer todas as informações necessárias para a arbitragem de conflitos

de Interconexão (art. 7.a). A decisão da ComissSo está sujeita a recurso ao Conselho

Diretor {art. 20), podendo ainda ser objeto de um pedido de reconsideração (art. 24). A

seu turno, o art. 26 do Anexo llí da Resolução 420/2005, estabelece que 'em comum

acordo, as partes podem desenvoíver processo de arbitragem próprio, encaminhando

o resultado para avaliação e homologação da Anate!. (grtfos nossos)

69. Outros críticas formuíadas dizem respeito a possibilidade de recursos

administrativos no próprio seio da entidade pública, e a ausência de independência das

decisões, convergindo para a possibilidade de controle amplo de tais decisões pelo Poder

judiciário.

70. Luiza Rangei de Moraes27, por sua vez, analisando a Comissão de Arbitragem

das Agências Reguladoras dos Setores de Energia Elétrica, Telecomunicações e Petróleo

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 solução dos

confiltos decorrentes do compartilhamento de infra-estrutura entre os agentes dos

respectivos setores, através de um procedimento de arbitragem, regulamentado pela

Resolução Conjunta 2, de 27.03.2001.

Para tanto, criou-se uma Comissão de Arbitragem das Agências Reguladoras dos

Setores de Energia Elétrica. Telecomunicações e Petróleo, composta por cinco árbitros,

sendo dois representantes da agência requerente, outros dois da agência requerida e

um representante da Agência Reguladora do setor não envolvido no conflito. A

peculiaridade do procedimento é sua natureza pública, correndo em sigilo em caso de

risco para a segurança nacional. 0 procedimento arbitrai, todavia, não suspende a

execução dos contratos vigentes, nem permite a interrupção dos serviços outorgados

pelo Poder Púbiico.

A declsáo da Comissão vinculará as partes e seus representantes, nâo cabendo dela

nenhum recurso na esfera administrativa (art, 35), sendo que o descumprímento de
decisão da Comissão constitui infração e seré passível de sanção administrativa (art.

36 da Resolução Conjunta).

Nâo se poderia afirmar que se configura, aqui, autêntico procedimento arbitrai, por

faltar-lhe, ao menos, dois dos seus elementos básicos: a votuntariedade das partes em
aderir a este regime de solução extrajudicial de conflitos e a regência do procedimento

petos princípios e normas da Lei de Arbitragem, {grifou-se}

71. A citada autora assinala ainda que "devem, portanto, ser cuidadosamente
examinados os dispositivos legais e regulamentares que se referem à arbitragem para

designar tai composição administrativa de conflitos, levada a efeito pelas Agências

Reguladoras, que não siga o procedimento regulado pela Lei n« 9.307/96".

72. Dentro deste prisma, vale destacar a recente decisão do Superior Tribunal de

Justiça, em que se analisou o procedimento de arbitragem realizado pela Anatel. Na decisão,
o STj expressamente o trata como "arbitragem administrativa", in verbis:

" GftINOVER, Ada Peliegrini. Revista de Mediação e Arbitragem, n" 18/301.

"■ GROTS, Dinoré. Revista de Direito efe Informática e Telecomunicações - HDIT. Belo Horizonte 2/117, lan.-)uUi2

" Op. Cit. £P



PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC. INEXISTÊNCIA.
VIOLAÇÃO AO ART. 267, § 3», DO CPC, iNOCORRÉNCSA. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO
PÚBLICO. TELECOMUNICAÇÕES. INTERCONEXÃO. VALOR DE USO DE REDE MÓVEL (VU-
M). DIVERSAS ARBITRAGENS AOMINÍSTRATIVAS LEVADAS A CABO PELA ANATEL

DECI5ÃO ARBiTRAl PROFERiDA EM CONFUTO ENTRE PARTBS DIFERENTES, MAS COM O

MESMO OBJETO. MATÉRIA DE ALTO GRAU DE DISCRiCIONARIEÜADÈ TÉCNICA.
EXTENSÃO DA DECISÃO ADMINISTRATIVA ÀS HIPÓTESES QUE ENVOLVEM OUTRAS
OPERADORAS DE TELEFONIA. DEVER DO JUDICIÁRIO. PRINCÍPIOS DA DEFERÊNC1A
TÉCNtCG-ADMINiSTRATWA, DA EFICIÊNCIA E DA ISONOMIA. EVITAÇÃO DE DI5TORÇÕES
CONCORRENCIAIS. REVISÃO DA EXTENSÃO DA LiMfNAR DEFERIDA NO PRESENTE CASO,

73. Desta feita, conclui-se que os procedimentos até então adotados pelas

Agências Reguladoras acabaram por se distanciar do instituto da arbitragem previsto na Lei

ne 9.307/96, em razão da adoção, em demasia, dos princípios norteadores e institutos da

Administração Púbíica,

74. Assim, tais entes optaram pela adoção de um modelo de solução de conflitos

na esfera administrativa, podendo, por conseqüência, tais decisões serem revistas pelo

Poder Judiciário, subtraindo a principal razão de ser do instituto da arbitragem.

A finalidade do presente Grupo de Trabalho, portanto, consiste na

apresentação de um modelo de procedimento de conciliação, mediação e arbitragem,

promovido por entes públicos, que preserve os efeitos da Lei nH 9.307/96, em especial a

definítívidade da sentença, sem prejuízo da utilização do procedimento arbitrai já adotado

atualmente petas Agências Reguladoras mencionadas.

Proposta do Grupo de Trabalho.

76. Ab initio, algumas premissas devem ser lançadas e discutidas, a fim de que se

busque a adoção de um modelo viável, que atenda aos particulares e ao ente público, na

solução dos conflitos, em conformidade com a Lei de Arbitragem, dotando as decisões

arbitrais dos mesmos efeitos por ela previstos.

77. Conforme já assinalado, algumas !eis já prevêem a competência para
realização de conciliação, mediação e arbitragem por órgãos e entidades púbiicas. Segundo

José dDS Santos Carvalho Filho" a competência é "o círculo definido por lei dentro do qual
podem os agentes exercer legitimamente sua atividade". E contínua":

Sendo a função administrativa subjacente à lei, é nesta que se encontra, de regra, a

fonte da competência administrativa. (...) Mas a lei não é a fonte exclusiva da

competência administrativa. Para órgãos e agentes de elevada hierarquia, ou de

finalidades específicas, pode a fonte da competência sftuar-se da própria Constituição.
Em relação a órgãos de menor hierarquia, pode a competência derivar de normas

expressas de atos administrativos de organização. Nesse caso, serão tais atos editados

por órgãos cuja competência decorre de lei.

78. A discussão que inicialmente se impõe é se os atos produzidos no exercício

dessa competência se enquadram melhor entre os "atos administrativos" ou entre os "atos

da administração", atos de natureza privada promovidos pela Administração. De acordo

com José dos Santos Carvalho Fiího30:

(...) há regras e princípios jurídicos específicos para os aros administrativos que não
incidem sobre atos privados, e isso porque aqueles se qualificam como atos de Poder,

e, como tais, devem ser dotados de certas prerrogativas especiais. É o caso, para

exemplificar, das normas que contemplam requisitos de validade dos atos

administrativos, ou os princípios da legalidade estrita, da autoexecutoríedade e da

presunção de legitimidade dos mesmos atos.

79. Da mesma forma, sustenta Heiy Lopes Meireíles31:

Ie Manual de Direito Administrativo. 23* ed. Rio de janeiro: Lumen Júris, 2010, p. 115.

!fOp, Cit. pp. 116-117.

S0Op. cit. p. 111.
!1 Direito Administrativo Brasileiro. 321 ed. Sáo Paulo: Malheiros, 2006, p- 150-



Condição primeira para o surgimento do ato administrativo é que a Administração aja
nessa qualidade, usando de sua supremacia de Poder Público, visto que algumas vezes

nivela-se ao parttcufar e o ato perde a característica administrativa, igualando-se ao

ato jurídico privado (...).

E, mais à frente, continua32:
A doutrina abona essa conduta e a jurisprudência já a tem consagrado em repetidas

decisões, no teor desse acórdão do STF: 'Quando o Estado pratica atos jurídicos

regulados pelo direito clvfl (ou comercial), coloca-se no piano dos particulares" (...).

Observamos, todavia, que mesmo nesses atos ou contratos o Poder Público não se íibera

das exigências administrativas que devem anteceder o negócio jurídico almejado, tais

como autorização legislativa, avaliação, licitação etc. (...). (grifou-se).

81. Considerando, assim, que na atividade em questão o Estado não exerce

qualquer tipo de supremacia, submetendo-se em tudo às disposições do regramento civil

constante da Lei n» 9.307/1996, deve-se reconhecer que estamos diante de ato da

administração, mas não de ato administrativo em sentido estrito. Trata-se, portanto, de ato

de conteúdo privado, limitado apenas em aiguns aspectos pelos princípios de direito público
previstos no artigo 37, caput, da Constituição Federal, como ocorre em toda atividade

administrativa.

82. Outra discussão de relevo no âmbito do Grupo de Trabalho refere-se ao

enquadramento dessa atividade como espécie de serviço público ou não. Quanto a esse

aspecto, Celso Antônio Bandeira de Mello33 sustenta que serviços públicos são aqueies

consistentes no oferecimento, aos administrados em gera!, de utilidades singularmente

fruíveis pelos administrados, mas que o Estado assume como próprias por serem

correspondentes a necessidades básicas da sociedade. Segundo o doutrinador3*:

(...) se assim não fosse, é bem ver que o serviço público não seria público, não seria

voftado para satisfazer a coletividade, mas apenas a interesses privados. Este traço -

de estar voftado a preencher necessidades do público em geral - reside na própria

origem da noção. Se não fora pela relevância para o todo social, o Estado não teria

porque assumir tal atividade.

83. Como decorrência, sustenta o autor, a noção de serviço público pressupõe sua

subsunção ao regime de Direito Público, impondo ao Estado, inclusive, o dever ínescusável

de promover-lhe a prestação35. Logo, tratando-se de atividade submetida a regime de

direito privado, não há como reconhecer-ihe esse caráter.

84. Tampouco se trata de exploração de atividade econômica em seu sentido

estrito, visto que não exercido com o objetivo imediato de intervir no domínio econômico,

por imperativos da segurança nacional ou relevante interesse coletivo (art. 173, caput

CF/88). Se o fosse, registre-se, deveria tê-!o feito através de empresa púbiica ou sociedade

de economia mista.

85. Como reconhece Ceiso Antônio36, existem determinados tipos de serviços que

não se enquadram em nenhuma das hipóteses assinaladas:

Entre os dois extremos (...) é que existe a margem legal para definir os restantes

serviços públicos. Desde que não seja afrontada a orientação constitucional indicada, e

o sentido corrente da locução 'atividade econômica', o legislador poderá criar outros

serviços públicos. Fica visto, pois, que existem certos serviços que podem ser

nominados de serviços governamentais, isto é, os que correspondem à exploração de

atividade econômica pelo Estado [ em sentido amplo], em concorrência com os

particulares ou sob regime de monopólio, mas que são perfeitamente inconfundíveis
com os serviços púbiicos.

86. Também Marcai justen Filho" reconhece a existência dessa espécie de

"Op, cltp. 156,

11 Curso de Direito Administrativo. 26* ed. 5ão Paulo: Malheiros, 2009. p. 668.

** Op. cit. p. 669.

31 Op. cit. pp. &69 e672.

«Op. cit. p. 689.

!' Curso de Direito Administrativo. 3a ed. São Paula: Saraiva, 2008, p. 576.



serviço, ao atestar que "Excluídos os dois campos - aquilo que é obrigatoriamente serviço

público e aquilo que não pode ser serviço público -, existe a possibilidade de o legislador

infraconstitucional determinar outras atividades como tais, respeitados os princípios

constitucionais."

87. Paulo Modesto igualmente atesta a possibilidade de existência de atividades

estatais que não se enquadram nem no conceito de serviço público, nem no de atividade

econômica em sentido estrito, atribuindo-lhes a denominação de "serviços de relevância

pública"38.

88. Apesar de se tratar de atividade de cunho eminentemente privado, no entanto,

entendemos que isso não exclui a possibilidade de se prever uma espécie de juízo de

admissibilidade, adotando-se, por exemplo, os critérios do artigo 543-A do Código de Processo

Civil. Isso evitaria o surgimento de críticas em razão da utilização de recursos públicos e do

aparelho estatal apenas para a solução de conflitos estritamente privados, sem nenhuma

relevância econômica, política, social ou jurídica. Nesse caso, portanto, o Estado estaria

utilizando instrumentos de natureza privada, mas com finalidade pública, em sintonia com as

competências do ente estabelecidas pela legislação,

89. Independentemente na natureza da atividade exercida, é certo que a

Administração Pública não pode se afastar dos princípios insertos no artigo 37, caput, da

Constituição Federal, quais sejam: a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a

publicidade e a eficiência, é o que observa Celso Antônio Bandeira de Mello39, ao cuidar do
regime jurídico das empresas estatais:

(...) quaisquer empresas públicas e sociedades de economia mista - sejam

exploradoras de atividade econômica ou sejam prestadoras de serviços públicos (ou

responsáveis por ofcras públicas ou outras atividades públicas} - por força da própria

Constituição, vêem-se colhidas por normas alf residentes que impedem a perfeita

simetria de regime jurídico entre elas e a generalidade dos sujeitos de Direito Privado

90. Assim, concluí, "O artigo 37, caput, declara submissas aos princípios da

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência a Administração direta,

indireta ou fundacionai, em todas as esferas e níveis de governo"40 (grífou-se).

91. Dessa forma, cumpre à Administração Pública selecionar, dentre as opções

oferecidas pela Lei nc 9.307/96, aquelas que mais se adequam a sua forma de

funcionamento. Por essa razão, recomenda-se a utilização apenas da arbitragem de direito,

sem restrição da aplicação da legislação vigente, como permite o artigo 2<* da Lei nfi

9.307/1996. Trata-se, portanto, de arbitragem institucional, a qual deve ser instituída e

processada apenas segundo as regras do órgão arbitrai, nos termos do artigo 5° da Lei de

Arbitragem.

J2. Considerando que a arbitragem somente pode versar sobre direitos

patrimoniais disponíveis (art. 1«, Lei n« 9.307/1996), não se pode admitir também a

instituição de arbitragem sobre fatos que possam ensejar o exercício do poder de polícia.41

Embora, nesses casos, exista a possibilidade de celebração de Termo de Ajustamento de
Conduta - TAC, a arbitragem efetuada pelo próprio ente fiscalizador poderia colocar em

cheque o princípio da imparcialidade do órgão arbitrai, estabelecido no artigo 13, § 62, da Lei

no 9.307/96.

93. É desejável, por outro lado, que a arbitragem seja realizada por procuradores
federais. Já se disse que, embora não haja interesse direto da autarquia, é recomendável

que o assunto em debate tenha alguma relevância para o sistema regulado. Desse modo.

considerando que os procuradores federais somente se submetem tecnicamente à

59 Reforma do Estado, Formas de Prestação de Serviços ao Público e Parcerias Públlco-Prívadas, in Direito
Administrativo ~ Estudos em Homenagem a Diogo de Figueiredo Neto, org. Fábio Medina Osório e Marcos (uruena

Viteia Souto. Rio de janeiro: Lumen Júris, 2006. p. 1.033.

"Op. cit.p. ?01. -

40 Op. citp-201. JJr-
*M1 Como sustenta Luiz Ricardo Trindade Barcelar (op. cit. p. 57), "o poder de polícia desempenhacío peto
aomtnistrador nào se confunde com a funçSo de composição de Interesses desempenhada pelas agências

reguladoras," ,,-*
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Procuradoria-Geral Federal e à Advocacia-Geral da União (art. 38, § 1*, MP nfi 2229-43/2001,

e art. 11, § 2«, inciso II, Lei n° 10.480/2002), isto poderia reforçar a independência na análise
das matérias submetidas à Comissão.

94. isso não impede, evidentemente, a designação de servidores da própria

autarquia para auxiliarem no desempenho dessa atividade, inclusive nas atividades de

mediação e conciliação. Antes tal auxílio é desejável, considerando a competência e o

conhecimento especializado dos servidores nas matérias em exame, é recomendável,
todavia, que isso ocorra por meio de sorteio ou outro critério objetivo, preservando ao
máximo a sua imparcialidade.

95. Embora seja desejável, ainda, que o órgão arbitrai seja composto por três ou
mais integrantes, a falta de recursos humanos pode impossibilitar a escolha por essa opção

Pefo mesmo motivo, embora seja recomendável que essa escolha ocorra por meio de sorteio

ou outro critério objetivo, é possível a designação de árbitro ad hoc quando não houver
número suficiente de servidores habilitados para esse tfpo de atividade. Nesse caso, a

previsão de ao menos uma recusa imotivada por cada uma das partes pode ser um
importante mecanismo para fortalecimento do princípio da independência dos árbitros,
aliada à aplicação das causas de suspeição e impedimento do Código de Processo Civil.

96. Outra questão controvertida, debatida pelo Grupo de Trabaiho, refere-se ao
pagamento de honorários e de despesas com a arbitragem, expressamente previstas no

artigo 11, incisos V e VI, da Lei de Arbitragem. A lei expressamente distingue a remuneração

devida ao árbitro daquela destinada ao custeio das despesas. Recomenda-se, no entanto, a
não remuneração dos árbitros, mas apenas cobrança de tarifa destinada a cobrir os custos
com a arbitragem.

97. Como esclarece José dos Santos Carvalho Filho42:

Os serviços facultativos são remunerados par tarifa, que é caracterizada como preço
público. Aqui o pagamento é devido pela efetiva utilização do serviço, e dele poderá o
particular não mais se utilizar se o quiser, (grifou-se)

"■ Roque Antônio Carrazza", distinguindo as taxas das tarifas, pontifica:

De feito, enquanto os preços (tarifas) sâo regidos peio direito privado, as taxas
obedecem ao regime jurídico púbfico. Nelas não há relaçào contratual, mas relação
jurídica de conteúdo manifestamente pubücistico. Noutras palavras, o preço deriva de
um contrato firmado, num clima de liberdade, petas partes, com o fito de criarem
direitos e deveres recíprocos.

"■ Reconhecendo-se, portanto, que a atividade em questão não se trata de
serviço público, e que se submete a regime eminentemente privado, conforme
anteriormente sustentado, dúvida não pode haver que os valores cobrados têm a natureza
jurídica de tarifa. Registre-se, ainda, que tais recursos deverão ser revertidos à autarquia
para se ressarcir das despesas efetuadas com a atividade - evitando-se, inclusive críticas
quanto à utiüzação de recursos púbíicos para a solução de contendas privadas no âmbito do
Poder Executivo.

100. Um último aspecto polêmica debatido pelo Grupo de Trabalho refere-se à
compatibilidade entre o princfpio da publicidade e a discrição exigida do árbitro oeia Lei de
Arbitragem (art. 13, § 6«).

3-01. Sobre esse aspecto, esclarece Selma Ferreira Lemes44:

É de conhecimento corrente que a privacidade e o sigilo (confidencialidade) sâo
atributos desejáveis na arbitragem. A privacidade está relacionada com o local em que
a arbitragem é processada e quanto à matéria discutida, no sentido de não permitir a

" Op. cit. p. 368.

" Curso de Direito Constitucional Tributário. 24» ed. 2008, p. 533. '
" Arbitragem na Concessão de Serviços Públicos. Arbitrabllldade Objetiva, Confidencialidade ou Publicidade !l
Processual? Disponível em; <htto;//www.cacb,orQ.br;medlacao_^rbitraQefin/artloos/Artiltragem')h20na5%2QÇon«« {

E> Acesso em: 08.09.2010.



presença de pessoas estranhas nas audiências. Por sua vez, o sigilo

(confidenciaiidade), refere-se à sentença arbitrai e aos documentos apresentados no

processo, vinculando as pessoas que gerendaram o processo, os árbitros,

procuradores e até as partes. (...)

No âmbito estritamente privado estas questões devem estar dispostas pelas partes

nos contratos firmados ou ern documentos apartados ou, ainda, nos regulamentos das

instituições arbitrais para não prejudicar o interesse das partes, pois nôo há previsão a
respeito na lei brasileira, a não ser a discrição exigida do árbitro (art. 13 § 6"). ê de ser

notado, contudo, que geralmente os Regulamentos das instituições Arbitrais dfspôem a

respeito. Também ressaltamos que em razão do cunho científico que as sentenças

arbitrais encerram, no sentido de instituir a jurisprudência arbitrai brasileira, é de todo

conveniente a possibilidade de reproduzir e divulgar o teor as decisões arbitrais

preservando a identidade das partes, tal corno é verificado nos ementários de

instituições arbitrais internacionais (...) e publicadas em compêndios e revistas
especializadas (...).

Nas questões que digam respeito à Administração e privacidade e o sigilo {ou

confidencialidade), em muitos casos, deverão ser afastados ou mitigados. É o que já se

observa nos casos submetidos ao CIRD1 no âmbito do Banco Mundial, em que as partes

são, de um lado o Estado receptor do capital e,do outro lado, o investidor particular
estrangeiro.

102. Assim, ante a falta de outros parâmetros legais específicos, decidiu-se
recomendar a adoção dos critérios previstos no Decreto no 4.553, de 2002, prevendo-se a
decretação de sigilo apenas para resguardar a vida privada, a honra ou imagem das

pessoas, ou ainda quando puder trazer atgum risco para a sociedade ou o Estado (art 5« §§

32 e 4»}.

103. inobstante, haja vista a falta de obrigatoriedade de publicação da sentença

arbitrai, que gera apenas efeitos entre as partes, sugere-se seja prevista apenas a
possibilidade de publicação de extrato ou ementário das decisões proferidas, sem a

identificação das partes envolvidas, permitindo-se, assim, a divulgação do trabalho

desenvolvido pelo órgão arbitrai45, impõe-se, contudo, que tal circunstância esteja prevista

expressamente na norma que regulamentar o funcionamento do órgão, permitindo que as

partes tenham conhecimento prévio do nível de publicidade a que podem estar expostas.

104. Diante o exposto, observadas, pois, todas as considerações feitas ao longo

desse trabalho, e preservando-se as características essenciais da arbitragem, acredita-se

ser possível a implementação de mais um instrumento eficaz para que as entidades
públicas atinjam seus fins institucionais.

PREVIC - Análise de caso concreto.

105. No curso do trabalho desenvolvido por este GT, a PREViC abriu consulta

pública (Disponível em: http://www.previdenciasocial.gov.br/previcphp), submetendo às
críticas e sugestões da sociedade a proposta de regulamento de Comissão de Mediação,
Conciiiação e Arbitragem que segue anexa a esta nota.

106. Segue, abaixo, imagem que retrata a estrutura da Comissão permanente que
será instituída e o fluxograma sintético do procedimento que será adotado no âmbito da

PREViC, facilitando a visualização de um dos modelos possível de ser adotado peias -
autarquias que o desejarem: /

w Nesse sentido, também a sugestão de Luiz Ricardo Trindade Barcelar, op. cit. p. 153.



Chefes das Procuradorias Federais junto aos órgãos Reguladores, que tem por objetivo

realizar estudos sobre negociação e arbitragem no âmbito dos órgSos reguladores

federais, bem como propor a regulamentação da atuação de câmaras de arbitramento,

na forma da Lei ne 9.307, de 23 de setembro de 1996. no âmbito das Procuradorias

Federais integrantes do Fórum. O GT é supervisionado pela Adjuntorla de Consultoria
da PGF.

108. A consulta esteve aberta entre os dias 20 de setembro e 29 de outubro de

2009, recebendo contribuições de especialistas, cidadãos e entidades representativas. A

audiência pública, realizada no dia 29 de outubro, contou também com expressiva

participação do setor, que contribuiu significativamente para o debate e aprimoramento do

instrumento instituído pela lei.

109. Ressalta-se, por oportuno, que todas as considerações foram analisadas e

debatidas cuidadosamente no âmbito da Previc com a colaboração do Coordenar do Grupo

de Trabalho, cabendo-se ainda destacar, que algumas propostas não foram acatadas por se

considerar incorporadas, de alguma forma, ao texto do Regulamento, ou por se considerar

que a redação 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 discussões pontuais, ponderações e justificativas

foram consignadas por meio da Nota n» 51/2010/CGCG/PF/PREVIC, em anexo.

111. Destarte, após exaustivo trabalho de viabilidade jurídica da adoção do

instituto da mediação, conciliação e, notadamente, arbitragem, cnegou-se a um rnodeto de

regulamento que se adéqua aos anseios da Autarquia, cidadãos e entidades

representativas, norteando-se pelos princípios básicos esculpidos do art. 37 da Constituição

da República, e pelos excertos da Lei n8 9.307/96.

112. Por fim, destaco que o Regulamento de Mediação, Conciliação e Arbitragem

da Previc foi aprovado em 09 de novembro do corrente ano, por unanimidade, em sessão do

colegiado da autarquia.

113. Segundo as próprias palavras do Procurador-Chefe da PF-PREVIC, "O texto

aprovado é resuítõdo de estudos que vinham sendo realizados desde 2008 e dos trabalhos

da Procuradoria Federal junto à Previc, com importantíssima participação do Fórum de

Procuradores-Chefes dos Órgãos Reguladores, que constituiu grupo de trabalho sob a
coordenação da Adjuntoria de Consultoria da PGF, tendo a minuta sido submetida, ainda, a

consuita e audiência públicas".

superior.

São essas as observações e conclusões que submetemos à consideração

Brasí!ía-DF, 10 de novembro de 2010.

~- Bruno Andrade Costa
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ANEXO1

REGULAMENTO DE MEDIAÇÃO, CONCILIAÇÃO E ARBITRAGEM

DA PREVTC

CAPÍTULO I

DA COMPETÊNCIA E DA COMPOSIÇÃO

An. 1° A Comissão de Mediação, Conciliação e Arbitragem da Previc - CMCA tem a

competência de promover a mediação e a conciliação entre entidades fechadas de previdência

complementar e entre estas e seus participantes, assistidos, patrocinadores ou instituidores, bem

como dirimir os litígios que lhe forem submetidos na forma da Lei nD 9.307, de 23 de setembro

de 1996.

§ Io O exercício das competências a que se refere o capur não constitui poder de polícia.

§ 2° A arbitragem de que trata este regulamento será de direito, aplicando-se a legislação

vigente, sem restrições, e somente poderá versar sobre direitos patrimoniais disponíveis.

§ 3o Poderão ser submetidos à CMCA, nos termos deste regulamento, os litígios que

envolvam interesses patrimoniais disponíveis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municípios, inclusive suas autarquias, fundações, sociedades de economia mista e empresas

controladas direta ou indiretamente, enquanto patrocinadores de entidades fechadas de

previdência complementar.

Art. 2a A CMCA possui a seguinte composição:

I - o presidente, que será o procurador-chefe ou outro advogado público, em exercício na

Procuradoria Federal junto à Previc, que venha a ser designado pelo procurador-chefe;

II os conciliadores, selecionados dentre os servidores em exercício na Secretaria-

Executiva da Comissão, na forma prevista neste regulamento;

III - os experts, escolhidos eníre os servidores em exercício nas Diretorias da Previc,

indicados pelos respectivos Diretores, na forma prevista neste regulamento; e

IV - os árbitros, selecionados dentre os advogados públicos em exercício na Procuradoria

Federal junto à Previc, na forma prevista neste regulamento.

§ Io No exercício da competência de que trata este regulamento, a CMCA contará com o

suporte logístico e administrativo da Coordenação-Geral de Apoio à Diretoria Colegiada da

Previc, que funcionará como sua Secretaria-Executiva.

§ T Os serviços a que se refere este regulamento serão considerados serviços relevantes e

não remunerados, exercidos sem prejuízo das atribuições do cargo.

§ 3o Os serviços a que se refere este regulamento devem ser computadas na carga

semanal de trabalho dos servidores.

CAPITULO II



DOS PRINCÍPIOS

Ari 3" O procedimento de que trata este regulamento será orientado pelos princípios da
cidade"entre a partes, da ^parcialidade dos integrantes da CMCA, da orahdade, da
rpu"d6a Lfo—de. da econorrua proceda! e da celendade, pnvüegiando, sempre
que possível, a busca de uma solução consensual.

Parágrafo único. Em caso de instituição de arbitragem, serão observados também os
princípios d<T«>ntraditório, da ampla defesa e do livre convencimento do árbnro.

Art. 4o As partes que se submeterem à CMCA deverão:

I - observar eSle regulamento e proceder com lealdade e boa-fé em todos os atos do

procedimento;

II - expor os fatos conforme a verdade;

UI - não formular pretensões nem alegar defesa cientes de que são destituídas de

fundamento; e

IV - náo produzir provas nem praticar atos foMfi ou desnecessários à declaração ou à

defesa do direito.

8 r Poderá ser imposta à parte que violar o disposto neste artigo multa em montante a ser
s i ruuwa ^ k~ r i ^.««iHiifíft ria rnnriuta e nao superior a

TZ* Se°£ -to) oo"X«S^ntrovérsia,; ,ua, revertera em benéfico da outra

p,

S T Nos casos em que não se discutam valores líquidos, poderá o árbitro fixar, a título de
multa, respeitando os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, quantia estimada a

partirdo direito que esüver sendo pleiteado.

CAPÍTULO III

DA INSTAURAÇÃO DO PROCEDIMENTO

Art 5o O procedimento seré iniciado por provocação das pessoas indicadas no art. Io,

mediante requerimento protocolado na Secretaria-Executiva da CMCA.

S i° O requerimento será datado e assinado pelas partes envolvidas no litígio e contará
com urna breve descrição dos fatos e do objeto controvertido, acompanhado dos seguintes

documentos, conforme o caso:

I - cópia da carteira de identidade e do CPF da pessoa física ou do representante da

pessoa jurídica;

II - cópias do registro no CNPJ, do estatuto, da ata de eleição da diretoria e das

procurações necessárias;

III - cópia do contrato ou do documento onde conste a cláusula compromissoria, quando

for o caso;



[V - cópias dos documentos necessários ao completo entendimento da controvérsia; e

V - declaração dos interessados a respeita da existência de eventual procedimento ou

processo em trâmite ou que tenha tramitado na Previc sobre o objeto da controvérsia.

§ T Somente poderão instaurar o procedimento, em nome de seus representados, as

associações que estejam expressa e individualmente autorizadas a transigir em nome dos

interessados.

§ 3o O requerimento referido no caput deste artigo poderá definir, desde logo, se os

interessados pretendem se submeter apenas ao procedimento de mediação e conciliação, ou

também à arbitragem, resguardada a possibilidade de optarem pela arbitragem, de comum

acordo, em qualquer etapa do procedimento de mediação e conciliação.

§ 4o O requerimento poderá consistir em simples solicitação para que seja contactada a

outra parte, a fim de averiguar a viabilidade ou interesse de se submeter ao procedimento

disciplinado neste regulamento.

§ 5" A autenticação dos documentos relacionados no § Io, quando necessária, poderá ser

feita pelo servidor responsável pelo protocolo, à vista dos originais, nos termos do art. 10, § Io,
do Decreta n° 6.932, de 11 de agosto de 2009, ou pelo próprio advogado da parte, sob sua

responsabilidade pessoa), na forma do art. 365, inciso IV, do Código de Processo Civil.

§ 6o O requerimento apresentado poderá solicitai, justificadamente, a declaração da

natureza sigilosa do procedimento, a fim de resguardar a vida privada, a honra ou a imagem das

pessoas, bem como para a devida proteção da sociedade ou do Estada quando a divulgação

prévia da controvérsia ou de documentos que instruem os autos puder acarretai relevante

repercussão econômica, política, social ou de outra natureza.

§ 7o Constatada a insuficiência dos documentos apresentados, as partes serão

comunicadas a fim de complementar a documentação no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de

arquivamento.

Art. 6o Verificada a regularidade da documentação pela Secretaria-Executiva, o

procedimento será encaminhado ao presidente da CMCA, que deverá proferir decisão sobre sua

admissibilidade, no prazo de 30 (trinta) dias, contados do recebimento dos autos.

§ lu Além das demais condições previstas neste regulamento, será levada em

consideração, para a admissão do pedido, a relevância da matéria submetida à apreciação da

CMCA, considerando sua possível repercussão e relevância para o sistema de previdência

complementar fechado.

§ 2o Não será admitida z mediação, a conciliação ou a arbitragem de que trata este

regulamento quando a controvérsia versar sobre fatos que sejam objeto de processo

administrativo sancionador ou de processo de licenciamento no âmbito da Previc.

§ 3° Antes de decidir sobre o prosseguimento do feito, o presidente poderá, a seu critério,

consultar as Diretorias da Previc sobre a ocorrência da situação descrita no § 2°

§ 4° Quando cabível, o presidente da CMCA decretará o sigilo do procedimento.



§ 5o A decisão de que trata este artigo é irrecorrível e será comunicada imediatamente aos

interessados pela Secretaria-Executtva.

§ 6" A comprovação do pagamento da tarifa fixada no Anexo lí, destinada ao custeio dos

serviços prestados, deverá ser feita no prazo de até 10 (dez) dias da comunicação da admissão do

procedimento, sob pena de arquivamento.

§ T Quando as partes decidirem, no curso ou ao final do procedimento de conciliação e

mediação, submeter a controvérsia também à arbitragem, o recolhimento da diferença entre as

tarifas previstas no Anexo II deverá ser providenciado no prazo de 10 (dez) dias, contados da

data em que tiverem ciência da instituição da arbitragem.

§ 8o Caso as partes desistam, de comum acordo, da instalação da arbitragem, deverá ser

restituída a diferença de que trata o parágrafo anterior.

CAPÍTULO IV

DA MEDIAÇÃO E DA CONCILIAÇÃO

Art. 7° A mediação e a conciliação serão conduzidas por conciliador escolhido entre os

servidores em exercício na Secretaria-Executiva, o qual atuará sob a supervisão e a coordenação

do presidente da CMCA.

§ Io O conciliador de que trata o caput será escolhido por meio de sorteio ou por sistema

eletrônico aleatório, admitindo-se uma recusa imotivada por cada uma das partes.

§ 2a O conciliador nomeado na forma deste artigo designará por despacho o dia, a hora e

o local da audiência de conciliação, providenciando a comunicação dos interessados.

Art. 8° Comparecendo as partes à audiência de conciliação, pessoalmente ou através de

representante com poderes expressos para transigir, será tentada a solução consensual da

controvérsia.

§ Ia A audiência deverá ser realizada a portas fechadas na hipótese de procedimento de

natureza sigilosa.

§ T O conciliador poderá ouvir as partes, uma ou mais vezes, em conjunto ou

separadamente, solicitar a apresentação de esclarecimentos ou documentos adicionais e

promover as diligências que entender necessárias para informar-se sobre os pormenores do caso.

§ 3° A solução consensual que venha a ser obtida deverá respeitar os limites normativos

vigentes acerca da matéria, devendo ser firmada por escrito e estabelecer claramente as

obrigações de cada parte, os prazos para seu cumprimento, os responsáveis pelo monitoramento

e as conseqüências do não cumprimento, sendo submetida ao presidente da CMCA, para que seja

homologada por sentença arbitrai.

§ 4o O presidente da CMCA somente poderá deixar de homologar a solução consensual

em caso de vido de consentimento ou de violação literal a disposição legal.

§ 5a Não se obtendo solução consensual, e não sendo possível a arbitragem, o

procedimento será imediatamente arquivado, mediante despacho do presidente.



determinaré que sejam reiteradas as comunicações eventualmente expedidas nos 10 (dez) dtas

anteriores.

Art. 15. Os conciliadores, os experts, os árbitros e as testemunhas deverão dar~se por

suspeitos ou impedidos nas hipóteses dos arts. 134, 135 e 405 do Código de Processo Civil.

Parágrafo único. A suspeição e o impedimento poderão ser arguidos pelas partes

diretamente ao presidente da Comissão, que proferirá decisão no prazo de 10 (dez) dias.

Art, 16. O presidente da CMCA decidirá sobre os casos omissos.

Art. 17. O presidente da CMCA poderá expedir orientações sobre procedimentos

complementares a este regulamento.

Art. 18. Aplicam-se subsídiariamente a este regulamento as regras previstas na Lei n°

9.307, de 1996, e no Código de Processo Civil.
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Diretoria Coteglada.

Aviso de Consulta Pública n° 01 /2010-

Sr. Cooidenador-Geraí de Consultoria e Asses:»oramento Jurídico.

A Superintendência Nacional de Previdência Complementar PREViC suometeu a

consulta e audiência pública minuta de Regulamento de Medsaçáo, tonciltaçáa e Arbitragem, elaborado

com fundamento no artigo V, incisos líl e VIJI. da Lei n" 12.154, de 23 de dezembro de 7009.

2- A consulta esteve aberta entre oi dias 20 de setembro e 29 de outubro de 2009.

recebendo contribuições de especialistas, cidadãos e entidades representativas. A audiência publica,

realizada ik> dia 27 de outubro, contou também com expressiva participação do setor, que contribuiu

significativamente para o debate e aprimoramento do instrumento instituído pela (ei.

rodas as considerações foram analisadas e debatidas cuidadosamente Em.re as

sugestões acolhidas estão a alteração da redação dos artigos 3°, caput e parágrafo único, 5°r S r e

inciso i. 7", 5 1-, 10. S I". II, caput. 12, S 3°. 13. cüpuf, 14, caput, e 15, caput. Foram incluídos ainda

os s^umtes dispositivos: wt. 4°. 5 2", art. 6", S 8o, art. II, * |- ârt. 13, parágrafo único e m. 14. S

7a. 0 motmj do acoihimento pode ser deduzido a partir da própria redação dos dispositivos,

dispensando motivaçào especifica, uma vez que a sugestão «uardava harmonia com a legislação em

vrgor e com à própria estrutura básica da minuta de Regulamento

4 Algumas propostas riflo íoram acatadas nesta oportunidade, por se considerai já

«stwm .ncurpofadas, de alguma forma, ao texto do Resulamenta. tm outros casos, considerou-se iet

<i redação original a mais adequada aos termos da Lei na 12.1S4, de 2009, e tia Le» nQ 9.307. de 1996

Com efeito, a p.òpria Lei da PREVIC (Lei n" 12.154/09), pür exemplo, ao prevê, que

compete â PREVIC -promove- a mediação e a conclílaçdo entre entidades fechadas de previdêmi»

comalementoT e entre estas e seus participantes, assistidos, patrocinadores ou imtnuidore*. bem

romo üuimU os íiíí$íos que Itip forem submetidos na forma da Lei n" 9.307, de 23 de setembro de

'996-: já deiineou, de antemão C sem possibilidade de aiteração vfa Regulamento, que a nova

atribuição da autarquia deve levar cm consideração eventuais controvérsias apenas entre Lf PCs e

entre estas e seus participantes, assistidos, patrocinadores ou instltuidcres, não sendo dado a PRíVtc

apreciar ou atuar sobre outios possíveis conflitos etitie ta?s atores do sistema de previdência
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complementar e, por exempto, prestadores de serviço, empregados dos fundos de pensáo. etc. A

atuação da Prevíc só pode ocorrer, por opção da lei e não do Regulamento em discussão, no âmbito da

relação cie previdência complementar.

6. Também a própria Lei que criou a PREVIC determinou que a atuação da autarquia

nessas controvérsias deve ocorrer "nos lermos às Lei ° 9.307", ou seja, de acordo com as regras da lei

fie Arbitragem, o que também condiciona e deíimíta o Regulamento sob os mais diversos aspectos,

coino abaixo será explicitado.

t bom ressaltar que a Comi-^àn de Mediação, Conciliação e Arbitragem da Previc,

formada por semrjores em exercido na autarquia e pas procuradores federais em exercício da

Procuradoria Federai junto n PREVIC, não é e nào pretende monopolizar a resolução de conflitos no

âmbito da previdência fechada, sendo apenas mais uma opção. mais uma alternativa ao Judiciário

oferecida ao setor na resolução dos confíitos 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 PRtVfC (EFPC, participantes, assistidos, patrocinador*! e instftuidores), quando versar sobre

direito patrimonial disponível, poderá ser levado ao Judiciário ou, caso assim decidam as partes em

iítísío, à conciliação ou à deciüào de um árbitro ou de uma câmara arbitrai. E, se as partes resolverem

íevar a controvérsia á apreciação de uma câmara arbitrai, isto não significa que eías deverão submetei

essa controvérsia a Comissão da Prevíc, podendo levar o caso a qualquer outra câmara de conciliação e

arbitragem em funcionamento no território nacional ou que vier a ser colocada em funcionamento

Poi tanto, a Comissão da PREVIC, disciplinada pelo Regulamento cuja minuta foi levada

a consulta e audiência públicas, ê «penas mais uma câmara o> conciliação e arbitragem entre a>

diversas outras já existentes nas principais cidades brasileiras, nada impedindo que sejam criadas

outras câmaras, no âmbito exclusivamente privado, sem qualquer intervenção da PREVtC.

10 Alem de tais observações introdutórias, è importante mencionar, ainda, que o texto de

Regulamento construído peia autarquia e aperfeiçoado com as contribuições recebidas na consulta e m

audiência pública náo se pretende pronto e acabado em definitivo, sendo certo que a prática e a

experiência, pet* PREVK, das novas atividades que a lef de Mja criação lhe incumbiu, certamente

ensejarão, no futuro, rvavas mudanças e aprimoramentos na disciplina dessas atribuições.

D*ve se. portanto, destacar algumas das propostas recebrrfas na consulta pública, seja

por sus relevância, seja por terem s.do apresentado, por mH)S de uma pessoa ou entidade, mas que nfto

pudwam ser acofetóas, com o que se pretende justificar o motivo de não terem sido acatadas ria
versão finai do Regulamenta.

n- váflâS P^Postas encaminhadas sugeriam a ampliação da competência da Comissão, a

Hm rio abarcar litígios entre as entidades fechadas e prestadores de serviço, processos de

ticwKíamüHG no âmbito da PRfVIC, a possibilidade de mediaçàn e conciliação «m processos

sancionados instaurados peía autarquia, entre outra* situações. Quanto a esses aspectos, cumpre

reforçai que o objeto do normativo é pura e simplesmente s regulamentação do artljo 2o, inciso Vlfi.
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óz Lei n° 12.154. de 20O9, de modo que o artigo r do Regulamento reprodu* exatamente a redação do

dispositivo, evitando quaisquer questionamentos quanto a legalidade da nova competência,

13. A restrição do Regulamento apenas às controvérsias entre EFPCs, patrocinadores,

instituidores, participantes e assistidos decorre não do texto proposto para o próprio Regulamenta, mas

ds Lei n" U.1M/Q9, nâo havendo margem jundica, ao menos neste momento, para eventuais

ampliações.

M. Estamos dentes do entendimento de que a mediação e a conciliação, especialmente.

são institutos mais amplos, que podem ser utilizados em muitas outras hipóteses. No caso da Comissão

da PREVÍC, porém, vislumbrou-se que essa ampliação da compelencia poderia afrontar o comando do

art. ?°. VIU. da Lei n° 12.154/09.

15. A propósito, vale dizer que a prática da conciliação tem sido estimulada pela autarquia

cambem por meio de outros Instrumentos, como o Termo de Ajustamento de Conduta TAC. regulado

pela instrução PREVIC n° 3. de 29 de Junho de 2010. A mediação, conciliação e arbitragem de que traia

o Regulamento em discussão e o TAC sáo, assim, instrumentos convergentes-

16. Outra sugestão reiterada por dfversas entidades foi a indicação de árbitros e expert-,

que nào sejam servidores públicos, pessoas externas aos quadros da autarquia, para compor a Comissão

cie Mediação, Conciliação e Arbitragem da PREViC. Nesta oportunidade, porém, optou-se por manter a

composição da Comissão ti» PREVIC por servidores em exerricio na autarquia, sem prejuízo da

participação de outros servidores públicos federais com reconhecida conhecimento na matéria, como,

por exemplo, professores de universidades federais, técnicos de agências reguladoras, membros de

institutos federais de pesquisa, etc, como permite o Regulamento proposto.

17 Acredita-se que, com essa amplitude, a Comissão da PREViC já estará, ao menos neste

momento iniciai, devidamente apta h desenvolver suas atribuições com a qualidade e a eficiência

almejadas, vaiendo lembrai que, por outro lado. nada impede a criação de outras instituições arbitrais,

com fundamento na Lei nff 9.307. de 1996, compostas por particulares indicados pelas entidades

fechadas de pievidéncla complementar, patrocinadores, instituidores. participantes e assistidos ou

entirfadps de classe.

18 Tombem rwtfa fmpe-d<? que m conflitos que puderem ser levados á Comissão da PREVIC

sejam levados, por opção das partes, b outro árbitro que tenha a confiança dos litigantes ou a outra

câmara ou instituição arbitrai A opção peta Comissão da PREVIC ou por qualquer outra instituição

arbitrai dependera sempre óà decisão livre e autônoma das partes interessadas na solução do conflito.

19 Houve propostas também no sentido de uma mefhor estruturação da Comissão. Entre

elas, destaca-se a sugestão cie composição de um tribunal arbitrai, composto por t/ês árbitros, em vez

de apenas um. Sob esse aspecto, deve-se salientar que o modela proposto náo tem a pretensão de ser

definitivo, podendo evoluir par» outros mais complexos. Ademais, a proposta levou em consideiacào as

limitações atuais de recursos materiais e humanoí da PRFVIC. qije é uma autarquia retém criada e

ainda em fs;e de estruturação.
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20. Pelo mesmo motiva man!eve-se a possibilidade de apenas uma recusa imotivada por

cada uma das partes Vale salientar, todavia, que as recusas motivadas não encontram qualquei

Umítaçáo, podendo ser argüidas sempre que o árbitro, expert ou conciliador incorrerem em alguma das

causas de suspeiçã© oti impedimento previstas no Código de Processo Civil.

21. Esse também o motivo peSo qual não se previu a possibilidade de a Comissão

determinar a realização de perícias, sem prejuízo da possibilidade de as partes juntarem Laudos

técnicos feilos por profissionais apor elas contratados. Promove-se com isso, também, 3 maior

celeridade ôo procedimento, valendo lembrar que o árbitro, segundo o texto do Regulamento,

"contará com o auxilio de dois expertj, selecionados a partir de lista elaborada semestralmente peias

Diretorias da PREVtC", o que certamente cobnrá, senão todas, a maior parte das matenas passíveis de

discussão e anáíise num conflito no Âmbito da relação de previdência complementai.

II. Com reíação à cobrança de tarifa pelo exercício dessa atividade de cometido

eminentemente privado, foi questionada a possibilidade de se estabelecei vaíores diferenciados, em

função da capacidade econômica do agente ou da duração e complexidade do procedimento,

sugenndo-se até mesmo a dispensa total da cobtança da tarifa, por já ser cobrada pela PREVlC a taxa

de poíícia jTAFiO,

23 Meste ponto, cumpre observar que a TAFiC constitui taxa de polícia, devendo

remunerar, por força do disposto no art. H5, inciso t!, da Constituição Federal, o "exercício do podei

de polícia" pelo Estado, tem-se, porém, que as atividades de conciliação, medíaçèo e arbitragem n©í

termos da Lei de Arbitragem não constituem, em sua essência, "exercício do poder de polícia" da

l*. 0e fato, nas atividades em questão, o Estado náo pxerce qualquer tipo de supremacia,

submetendo-se em tudo ás disposições do regrameruo civit constante da Lei n" 9.307/96, de modo que

estamos diante de ato da administração, mas náo de ato administrativo. TrBta-se, portanto, de aro de

ronteudo privado, limitado apenas em alguns aspectos peim princípios de direito público previstos no

«tigo 37. captK, da Constituição Federal, como ocorre em toda atividade exercida no âmbito da

Administração Pública.

215- Em outras patavjas, rtâo se está diante de poder de polícia, cujo exercício pode ser

remunerado por taxa de policia, mas sim de atividade tipicamente privada, agora exercida por ente

1 Em resumo, a cobrança de tarifa decole de imperativos Jurídicos, valendo destaca'

que a Lei n" 9..107. de WV6, autoriza a cobrança de tarifa ou honorários no seu artigo 11. incisos V e VI

77 Su$eriu-se, entáo, b fixação, pela Diretoria Colegiada da PREVlC, de valores que

^unifiquem mero ressarcimento do erário das despesas incorridas com o procedimento. Não por outra

razão foram fixados valores mínimos na minuta submetida à consulta pública, se comparados mm

outras instituições arbitrais.
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28. Decidiu-se ainda, nesse primeiro momento, manter-se uni valor fixo de tarifa, evitando

maiores discussões quanto á cobrança e permitindo que a atenção seja direcionada para a soiuçâo dm

confíitos apresentados à Comissão. De todo modo, é possivei que se evolua, no momento subseqüente.

para um modelo que permita mais flexibilidade na cobrança da tarifa e maior acesso dos interessados.

estimulando ainda mais a utilização da Comissão, ou, em tese, até mesmo o movimento inverso, de

elevação dos valores, caso isto se faça necessário diante cia experiência e dos objetivos legais desw

Comissão. Essa avaliação, conturfo, devera ser feita no momento oportuno.

29. Algumas propostas recebidas durante a consulta visam instituir o sfgíio do procedimento

corno regra do procedimento, mantendo a publicidade como exceção, exatamente o contrário da

redação originai Entende-se, contudo, que a PREVIC não pode se afastar dos princípios da

Administração Pública ínsertos no artigo 37. caput, da Constttu.çâo Federal, ainda que no exercício Ú6

uma attvidade tipicamente privada. Ante a falta de outra norma mais específica, tiveram de ser

observado* os critérios constantes do Decreto n" 1.553, de 2002. cabendo às partes interessadas

comprovar o enquadramento nas situações que ensejam a decretação de sigilo. Esse entendimento,

vale observar, nào contraria 9 Lei n° 9,307, cie 1996. que impõe apenas discrição do árbluo (art. 13, 5

6o). disposição que certamente será respeitada.

Por fim, houve sugestão de regra no sentido de que fatos que possam ensejar o

exercício de poder de policia, levados ao conhecimento da Comissão, não possam ser utilizados para

fins de instauração de processo administrativo sancíwador. A sugestão náo pode ser .ncorporada em

razão da disposição do artigo i!6, Inciso VI, da Lei n- 8.112/90, que prevê a obrigação do servidor levar

ao conhecimento de seu superior hierárquico qualquer irregularidade V» tiver ciência no exercício de

suas atividades.

5*0 essas as considerações que reputamos necessárias * que. após a aprovação da

Diretoria Colada da Previc, dev*m passar a faZer parte dos fundamentos do ato normativo a se.

expedido, nos termos do artigo 50, S Io, da Lei n° 9.784, de 1999

U ^ a aprovação, cadastre esta nota m> Sistema de Consuítoria da AGU SlSCON.

Ao Cooídenador-Geral de Consuitoria „ Assc^oramento Jurídico, para aprer.mção.

Brasília, 8 de novembro de 2010.

Oaniío fm»írp.MVar>da Martins
Adyó^iwío^úblfco Federal

Coordenador deXonsuttnMa e As-^isnrflmefia lu^ie
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PREVSC, a ser exercida nos tm-mos do R#ft4a/nento de Medtsçio, Conciliação e Arbitragam ora

proposto.

5. A discusséo que inicialmente se impõe, m entanto, é se o exercido dessa

competência se enquadra melhor entre sk "atos adrn fnistrativos ■ ou entre os "atos da

administração", atos de natureza privada promovidos peta Administração. De acordo com José dos

Santos Carvalho Filho:

"{.,.) ha redrai e prtieiptoí Jurídicos específicas jMtri oi atos administrativos que o*o incidem

sobre atos prtvactos, e tino porqt* aqueles k quatíftcarn como «tos de Poder, e, ctxno taí*,

devem sw dotado» de cena» prerrogttfWEi «pectets. É o ca», pira ewsüpHfícir, das normas
que cofftwnpiam retjufitltsí» de vatíd»de do* ims >drTHBtóJiEívon, ou os pílndfríQi da
itíSaUdade estrita, d* «utcexecutoriedaòe e da jxvsunçio de Uq^ktridide dos mesmos «tos."

fob. cR.,p. t11).

6. Da nwsrTw forma, suatanta Heíy Lopes Melrelles (Wreffo Administrativo Brasileiro.

32' ed. Sâo Paulo; Malhemos, 2006, p. 150):

"Condição prknetr» pari o surgimento do ato admintstntlvo « que a Adminfetraçáo ajs nessa

qualidade, atande dê 3ui MJpfwrmd» de Podrf PúWico, visto que algumas vrzes rriv*ái->e ao
particutar e o ate p*tá* a caracttró&ci «dfTíitíistrMív», ifualandu-se ao ato jurídico privado

E, mais à frente, contínua:

"A doutrina abona em» conduta e a jüríjonjtJèrxia já a tem ctmsagrado em repetidas

decisões, no reor àem acórdão do STF: '(^ando o Estado pratka atos jurkHo» neguiades

pelo difBÍto cívfl (ou axtwrcWJ, cotoca-w no piano dos pwticuiâíw' (...). Obmrvmrmx,

admMM^ativM qiM dvMm »rtt*atd»r o rM«6do jurWte» »ím#*do. tais como sutortz^ic

Uíftslaítya» av«ltaç*>, lícítaçlo etc (.„)." (p. t56) ígrtfW-9»).

Considerando, tsslm, que na atMd»<ie em que&tie o Estado nào exerce quaíquef

tipo de supremacia, íuÍ3met«rKÍo-M em tudo às disposições do ne#ramento dvü constante da Let n°

9.307/1996, deve-se reconhecer que estamos diante de ato ete admtnistraçío. mas nSo de eto

adminfstrartvo. Trata-se, ponumto, die *to àe cooteúdo prtv»do, limitado apenas em alguns aspectos

peíos prtndpícs de direito ptM^tcü pfeviitas no artigo 37, caput, da Constituição Federal, como

ocorre em toda atividade adminrstrattva.

J. Outra (tíscussâti refens-se ao enquadramento d«M atividade como espécie de

serviço púbUcD ou não. Sois esse aspecto, deve-s« pert^uitir s« b competência prevista no artigo 2',

lr>ciso vil!, da Ld rr* 12.154/ÍO09 pode versar sobre qualquer tipo de conflito privado ou se ela só se

justifica em furtcào das demafs competências, em espedat a de "harmonizar as atividades das

entidades fechadas de previdência complementar com as normas e políticas estabelecidas para o

segmento" fart. 2", UkHo VJ. Hess« caso, teríamos r*&o propriamente uma nova competência, mas

stm um instrumento para o atíngímento dos fins pura que foi criada * autarquia.

10. Quanto a esse aspecto, Celso Antônio Bandeira tíe MeUo (Curso de Direto

Administrativo. 26* ed. Sâo Pauto: Muihelros. 2009, p. 66S) suífceota que serviços públicos sâo

aqueles consistentes no oferecimento, aos administrados em geral, de utitidaKles sinsutamtente
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fruíveia petos administrados, mas que o Estado assume como próprias por serem correspooaentes a

necessidades básicas da sodadade. Segundo o doutrtnador:

%..) i* assim rtao to**, é bmtn ver que o serviço púbüco «Io «ttia públícQ, n*o seria «Htado

par» satisfazer a coteCMííwoe, ma» apenas a ^ttTBtses pftvatíoj. Este traço - de e*ar voltado

a preencher fWcewWaiíK do publico em geral - rw*de na própria or^em da r«çao. Se nfc
fora peta rtievaocia para o todo social, o Estado nio teria poretut aaaumir tal atividaoe." íp-

669).

n, como decofT-êncH, sustenta o autor, a noçto de senrtço púWfco pressupõe sua

subsunç&o ao regime de Direito Público, Impondo aa Estado, inclusive, o dever toescuti*tt de

promover-lhe a pnrstaçío (ob. clt. pp. 669 e 672). Loto, tratando-s« de atividade subfnetkla a

regime de (íireito privado, n&> t>á ccxno recorthecer-Üw esse caráter. Tampouco se tfata de

exploração de atividade econômica em seu sentida estrito, visto que n*o exercido com o objetivo

imediato de intervir no domínto econômico, por ímpcrittvot da KSgufança nactorwM ou relevante

íntererae coletivo (art. 173, caput, CF/88}. Se o fosse, refistre-se, deveria tê-lo feito através de

empresa pública ou sociedade de economia mista.

12. Como reconhece C«i*o Antônio, entretanto, extstaon determinadas tipos de serviços

que nèo se enquadram em neníiurna das hipóteses assinaladas:

"Entre os dois «etnsmí» {...) é que *xiífce a m»ra»m i*s»í pv» definir i» rwíanfars serviços

públicos. PwcJe que n*o «fja afrontada a (Nienoçto eomfeitucíanat índfcwJ», e o sentMo
camtni* da iocucao 'ith^icl* ecoíiâmica1, o teftítador eoderi ai« outn» serviço* públicos,

Ffc* vfeto, poív <?"* «s*»»w> ourtos serviOM que podara »r nomteados de nervíçoi

apvvmvMnub, teto é, £» oue corr«p»nííefn a exptentçio * atM^de econfin** peío
Estado iem seotído amptoj. «n axKarríncia com m parttoiaH»s ou sob regime tie mowpóHo,
tí>»c^e tio perfeitamente tnconfuntffwta com o» lervip» p&tíax." (op. dt,, p. 6WK

13. Também Ma/çat Justen Filho {Curso d* Dírsito A*niní$E«irivo, 3" ed. São PwMo;

Saraiva, 200B, p. 576} reconhece a exístâncU dessa esperte de lervtço, ao atestar que "EacUiído*

os dois campos aqtitto que é obii«atorUm«ite lenrtço púbttco 9 aquíto quo náo pode wr serviço

púWico -, <wiste a possibilidade ée o Usgisiador fnfraconstftucionaí detsrmfrwr outins attvttJacles

como tais, respe4tíKk» os princípios constitucionais-"

14_ Pauio Modesto Igualmente reconhece a poalbiiidada de existência de atividades

estatais que nèo se enquadram nem no conceito de serviço público, nem no de atividade econômica

em sentido estrito, atribuindo-lhe» * denorniimçào de "serviços de relevância púbUcs" (Reforma óo

Btado, Formas de Prestação de Serviçc» ao PúbikiD e Parcerias ShíbUco- Privadas, kí Gfrefto

Aómlntstrattvo ■ Estudos em Hümvnagtm a Vio$o de Figueiredo Heto, org. Fábio Metfina Cfeório e

Marcos Juaierw Viíeta Souto, Rio de Janeiro; Lumen A«ts, 2006, p. 1.033).

t5, pela proposta aqui formulada, portanto, o Estado det«írriptmr>aí1a atividade d« ct«iho

eminentemefrte prtvado, sutynetendo-*e ao regime da Lei n° 9.307/M, com a finalidade de

hamwmzar as atividades das entidades fechadas de pr*AdètKÍ& complementaf Tal atWktede,

portanto, só seria e*erdda nos ca»os em que se constatas** a retev&ncia da matéria, considerando

seu possivel impacto no sistema prevfdenciério de natureza complementar como um iodo íart. 6*. I
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*\ irnSependentemente da natureza da atividade exerdds, ro entanto, a Aítmínfstraçào

Pública náo pode se afastar dos princípios ínsatos no artifo 37, cqpt/t, da Constitu&çlo r*«teraí,

quais sejam: a tegalkíade, a impessoalidade, a moraiídade, a publicidade e a eftdéncia. £ o que

observa Celso Antônio Bandeira de Mello (op. cft. p. 201}, ao cuidar do regime jurídico das empresas

estatais:

"(.,.} qutbquer empresas pubíia» e «xietíadei de economia mfsu - 5*í-am exploradoras de

atívtdíde econôrrác* cm sejwn prestador*! de setvíçoi ptjbüew {ou msponsàvrfcs por obm

púbücas ou outras ttMdwfes púbüct»} per Força da própria Constituição, *4em-se coíMò«

por íwrmw aU re&tósntw que Impedem a perfeita simetria de nçjitr* |urídfexi entre ti» e a

lencraítáwíe dos jujeftoadit D^efto Privado."

17. Aasfin, conclui, "O artigo 37, cc^puí, declaro afcmitsas aos princípios da t«satldade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência a AdmfnístraçAo direta, iivHr(«a ou

fundacional, em wáas as esferas e níveis de governo" (op. cit., p. 201).

Dessa forma, cumpre à Administração Pública setecioner, dentre as opções

oferocídas peta Lei n' 9.307/96, aqueíai q*j« mais se aderiam a sua forma de funcionamento. Por

essa raz&o, optou-se peta utíLizaç&o «penas d* artertrafem de dífeíto, sen restrição da apUcoçào da

legíslaçío vigente, como permite o artigo 2o da Lei n6 9.307/1996. Trata-se aqui, portanto, de

«rbttrafftrn tnstHsKtan«l, a c»uai sare Instituída e procmsad» *p«n«s *epjodo as regras do or|fe)

arbitrai, nos termos do artigo V da Lei de Arbitragem.

Outro sspecto deitado no artigo f deste raatAaroento é a possmiíkMe de

parrodradores de natureza pública, atualmente regulados peta lei Comptementir ne 1C8/2001,

pexierem « submeter i arbttraiem da Prevfc. Omflttit» ítnvoívendo tais entidaKies sao comuns rto

àrrrbtto da PrevWênds Co»í^M«mentaf, motiva peto quat mereçam rwfwréncto «p»dfíca.

Embora axitxoNwrsa, a )urídicídade da submíKio de eot» público ã arbitrí^m é

defendida por vários dowtílnadorw brwtttHrOT, ontre oí quml* Adíía<wi de *br«o Daüad (Arbttragem

na concmsèo de serviço púfeíico, tn Revista Trimestre* de Direito Público. Séo Pátrio, rr* 13, p. 5-1Q»

1996), Eros Roberto Grau tÂiitttrasem e contrato odm/^ríraSvo. RTDP, S*a Pauto, v. 32, p. 14-20),

Selma Ferreira Lemes [Artottfasmti na ÂdmtnistrQÇõo PúbtkM: Fundamentos iur«#cos e 6ftd*ncta

Econômica. S*o Pa^iio: Quartier Lattn, 2007), Leoo Frejda Sl*larc»ws»^ {Arbitragem e os contratos

odmínSstratiYO&. ROA, Rio de Janeiro, n* 209, p. 105-107), entre outros,

j. Conforme a doutrina, ha pelo menos dofs momentos em que « jumprudéncia )á

admitiu a possibilidade de convenção de arbitragem envolvendo entidades púbtfcM. Trata-se do

julgamento proferido no Agravo de kwtrumento n' 32.181, em 14.t1.f973-, envolvendo en^resas da

Organização Lage, a do Mandado de Segurança fi" 11.308, de 9.4.2008, juifaòo peio S«pertor

Tribunal de Justiça.

2. Nesses casos esUvam m\ düscwmio aMienai obrigações p#cua(án« da AdmínHtraçio

Pública, copjsíderadas dísponíveü. Como bem «ssinaiou Csk) Tactto (O Juízo Arbitrai em Direito

Administrativo, in «e/íetó« sotor* Aftoltragem. Pedro A. Batista Martins e Jcne Mario Rossani

Garcez. iCoord.) Sâo Pauto: LTr, 2002, p. 27): _V
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Assim como é iictto, ws lermos do contraio, a «tecuçío espontânea da abrtgftc&o, a

negociação - e, por via de canseqüénd*, a convenção ât «fbítríeeffl - será mete "*—■**- -
tom&r efetivo o cumprimento oMfadonaá quwyfo compat**** com a (Jlipon

bens."

23. Dessa forma, adroftindo-se a poafbtlidacle de arbitragem quanto aos contratos

administrativos, nos termos da doutrina coUdonada, com maior r*zao deve-» reconhecer a opção

de entldaoes púbtkas peto procedimento quanta a conflitos envolvendo Interesses eminentemente

disponíveis (regime de previdência privada).

*1. Considerando que a arbitrafem somente pode versar sobre direitos patrimoníaii

disponíveis íart. 1o, Lei n* 9.307/1996}, não se pode admitir a instituição de arbitragem sobre fatos

que possam ensejar o exercício do poder de polida. Embora a IN PREVIC n° 3/2010 trate da

possibilidade de celebração de Termo de Ajustamento de Conduta TAC com as entidades

integrantes do sistema previdenciarfe complementar, a competência paro a arbitragem prevista no

artigo 2", inciso MB, da Lei n* 12.154/2009 n*o vens» sobre conflito* com a Prevte. Tal siftuaçáo,

aliás, poderia colocar em cheque o princípio da imparctalia«É*e do órgèo arbitrai, prwvisto no artigo

13, S V, da Ufln' 9.307/96.

Em atendimento ao disposto no artigo 21, Sftdso VI, do Decreto n° 7.075/2010, a

presidência da Comissíso de Conctíkcao devera ficar sob a nwponiabfÉidarf*! de procurador federal

lotado na Procuraotoria Federal iunto a Provtc. Emboot fowe desejável que « ComissAo foase

composta por três ou mais integrantes, a fatu de rscuTios humanos dkpontvets neste momento

impcasibUita a escotha por essa qpçào. PeMi mesma raüo, «wbora Ume desejável que essa escolha

ocorresse por meio de sorteio ou outro critério objetivo, optou-se tnfciaímante, na mtntlUi de

Regulamento a proposta, pela designação ad hoc de procurador para a condução dos trabalho*.

26. fceputa-$e, por outro i*cto, retevante que a arbitragem seja realizada por

procuradores federais. Jé se disse que, embofa n4o haj» intenss»? «reto da autarquia, o assumo em

debate deve ter alguma relevância p»ra o sistemas regulado. Oesse modo, consíderaoclo que os

procuradores federais somente se submetem tecnicamente h Procuradoria-Geral Federai e ã

Advocacia-Geral da Untóo íart. Üâ, S 1", «P n" 2229-43/2001, e art. 11. ir, inciso !í. Lei ne

10.48O/2Q02), é possívet vislumbrar uma maior írfdtrpendíocí» na análiie das matérias submetidas á

Comissão, reforçaíído-se a imparctófctade e a indepemiéíKia o% atuação dos árbitros da Comissão de

Mediação, Conciliação e Arbitragem da Previc

27. isso nâo impede, todavia, a designação d» servidores da pfóprta Pi^vtt; p«r«

auxiliarem no desempenho dessa atividade, no forma previfta no artigo 11, 5 2o, da minuta de

Regulamento ora propo&u. Antes, tal auxilio è decejav«i, cocsidefando • competência e o

conhecimento «pedaiízado fios servkioíiís ms matérias em exame. Optou-se, contudo, por uma

forma de seleção objetiva, busc«ndo-se sempre t mmor Indepeofíôotíe e Imparcialidade possível

para os integrantes de ComfssÃo.
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2.8. Registre-se, ainda, que o modelo inicialmente proposto néo afasta a possibilidade de

te evoluir para outros modelos mais complexos, na medida em que a oxperíeVtcia e a estruturação

da Previc o permitir.

29. Às partes legitimadas a instaurar o procedimento sio aqueías indkadas no artigo 1o.

Náo é possfvd, peio regulamento, que entidades fechadas, patrocinadores, instttuídores,

participantes e assistidos sejam representados por entidades a que sejam filiados, a nèo ser que

tenham sido expressa e individualmente autorizadas » transigir.

30. Registre-se que, no âmbito do Processo Civil, ha norma expressa atestando que

"ninguém pode pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quKKto autorizado por W (art. 6o,

CPC). Ak*da que seja discutrvei a possibilidade de transação por substituto processual, vê-se que no

caso em estudo sequer se verifica a substituição processual, que necessita de previsão legai

expressa.

31. Ademais, o Superior Tribuoal de Justiça tem entendido qoc é af^ícÁvet o Cótftgo de

Defesa do Consumidor à retação jurídica entre entidades de prevtd&rcfa fechada e seus

participantes (Súmula n° 321). Sem adentrar no mérito dessa discussão, nâo se pode ignorai esse

posicionamento do STJ rws etaooraçJiD da presente minuta, até para que se possa aqui sugwtr um

modelo dotado da maior rdvei porahwí de segurança jurídica. De acordo cem o artigo 103, inciso Üí,

do CDC, em se t/*tando de üVeftos individuetis homogêneos, apenas a sentença favorável è capaz de

produzir efeito er$Q omnes. Desse modo, dtfícitrrMPrtte afcgum* «ntldicie fachada teha interesse em

m? submeter a uma arbltrasetrt se somente o resultado favorável à outra parte pudesse surtir

efeitos.

32. Outra questio controvertida refere-se ao pa#amento de honorárias e de despesas

com a arbitragem, expressamente previstos no artigo 11, ínciKa V e VI, d> Lei de Arbftrafero. A lei

expressamente distingue a remuneração devida ao árbitro daqueU destinada ao custeio dms

despesas. Optou-se, nesta proposta de regulamento, pela n&o remuneraçéo dos árbitros fart 5", S

2a), mas pela cobrança de tarifa destinada & cobrir os custos com a «ftritripnu

33. Coma esclarece José dos Santos Carvaiho Fttbo <op. rft. p. 368):

"Os sefvíços facultativos lís ren*on«M"«ícH por tartfa, qum s c«nctóTtrad» como preço

pübUco. Apui o pafpflntate é ttevtdo pH* efarttv» utHteaçio tto ierv*ço, e deíe paOeri o

particular nio m»i5 se utilizar «: o qutocr "

J<(. Roqu« Antônio Carrttzza (Curso dr Dtrvito Constttiâctonoi Tributária. 24" ed. 2008.

p. 533), distir^uindo as taxas das tarifas, pontifica:

"De fctto, enquanto ot preços fUrffaa) Uo ntftdm »«4q dtnHto prfwKto, as taxs» otM-cMrçefn k>

regime jurídico púbtkxr. H«i«i nio M reUçlo corttratuet, mw r«t«çÍQ jtjrkttcR dft conteúdo

miíitfe««merftc puhtícíitlco. Notar» Mtivnt, o preço àart** úê um coiAmto ttmiBdo, num

dírrw de liberdade, peuo parterí, ctm 0 ttta áe crtwem dtrrítcM e ífeverei recíprocos.

5. Reconhecendo «! que a ativkíade em questào náo se trata de serviço püblfco, e que

s« submete a regime eminentemente prtvado, dúvida náo pode hav«r que ou valores cobrados tém a
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natureza jurídica de tarifa. Registre-se, ainda, que tais recursos dever&o ser revertidos à Prevk,

como autoriza o artigo 11, tncfso Ml, da Lei n" 12.1 W/2009.

36. Por fim, vale destacar que a proposta de Regulamento de Mediação, Conciliação e

Arbitragem foi submetida a constata e audiência púbílca, recebendo sugestões durante o período

entre 20 de setembro e 29 de outubro de 2009, Desse modo, o resultado è fruto também de um

amplo debate com o ambiente refytado, o que legitima atnda mais o procedtmefito e o aproxima

das expectativas dos potenciais interessados na sua utflízaç&o, uma vez que foi acatada e

incorporada ao texto ora proposto boa parte das sugestões recebidas.

17. Após a aprovação, cattestre-ie o parecer no S«t«ma de Consultoria da AGU - S1SCON.

Ao Coordtnador-Geraí de Consultoria e Aaassorsmcnto Jurídico, para aprectaçio.

Brasília, 8 de novembro de 2010.

Danilo RMfro Mffanda Martins
À**oodo PubOco Feder»!

Coordenador de ConiuttDd* * Asavnarmmita JuWfcc
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