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Para Alexandre Freitas Camara “A arbitragem ¢, pois, um mecanismo destinado
a auxiliar na busca do mais amplo acesso a ordem juridica justa.”?

Inicialmente utilizava-se a denominagao “meios alternativos”, a qual foi melhor
adaptada para “meios adequados™ pois a obten¢io de uma solugdo mais do que
alternativa a obten¢do de uma tutela jurisdicional tradicional, obtida pelo Poder
Judiciario, deve ser adequada, pois nem todo o litigio pode ser resolvido por outros

meios®

, seja as vezes pela caracteristica do proprio litigio, como os famosos direitos
indisponiveis do Estado, seja pela caracteristica da parte envolvida no litigio, como por
exemplo uma parte verdadeira hipossuficiente?.

A utilizagdo da arbitragem para resolucao de litigios no ambito dos contratos

administrativos foi objeto de muita polémica no Direito brasileiro, principalmente no que
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se refere ao argumento da indisponibilidade do interesse publico e do principio da
legalidade. Conforme visto em aula, foram diversos os dispositivos legais que trataram
da arbitragem em diversos setores regulados da Administragao Publica, tanto antes como
depois do advento da Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015, que expressamente
estabeleceu no dispositivo legal o cabimento da arbitragem na Administracdo Publica
Direta e Indireta.

A Lei n.° 9.472/1997, que disciplinou a prestagdo do servico de
telecomunicagdes por particulares, permitindo que os contratos de concessao contivessem
clausula prevendo “o foro e o modo para solucao extrajudicial das divergéncias
contratuais” (art. 93, inciso X), e a Lei n.° 9.478/1997, que cuidou da exploragdo e
produgdo de 6leo e gas apo6s o fim do monopdlio estatal, admitindo que nos contratos de
concessdo por ela disciplinados fossem estabelecidas “regras sobre solucdo de
controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucao, inclusive a conciliagdo ¢ a
arbitragem internacional” (art. 43, inciso X).

Na sequéncia, outros diplomas legais autorizaram expressamente o uso da
arbitragem na composi¢ao de litigios entre a Administra¢do Publica e os particulares. Sem
pretender esgota-los, vale citar a Lei n.° 10.233/2001, que trata do transporte aquaviario
e terrestre, permitindo a inclusdo no contrato de concessdo de “regras sobre solugdo de
controvérsias relacionadas com o contrato ¢ sua execug¢do, inclusive a conciliagdo ¢ a
arbitragem” (art. 35, inciso XVI); merece mencao também a Lei n.° 11.079/2004, que
disciplina o contrato de parceria publico-privada, prevendo “o emprego de mecanismos
privados de resolucao de disputas, inclusive a arbitragem” (art. 11, inciso III). A propria
Lei n.° 8.987/1995 foi alterada em 2005 para que dela constasse expressa autorizacao de
inclusdo no contrato de concessdo comum “de mecanismos privados para resolugdo de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem” (art. 23-A).

Cabivel o uso da arbitragem na Administragdo Publica, outras discussoes
tiveram inicio, como discussdes sobre quais direitos poderiam ser objeto da arbitragem
em razao da regra geral da indisponibilidade do interesse publico.

O principio da indisponibilidade do interesse publico rege todo e qualquer
comportamento da Administragdo Publica, que jamais pode deixar de observa-lo,
furtando-se a satisfagdo do interesse maior da coletividade. Dito de outro modo: todo e
qualquer ato praticado pela Administracao deve estar voltado ao atendimento do interesse

publico, ndo sendo licito aos agentes administrativos atuarem para atingir qualquer outra



finalidade. E assim tanto no exercicio de direitos indisponiveis de titularidade da
Administragdo Publica como também no exercicio de seus direitos disponiveis.

E ndo hé divida que a Administracdo Publica ¢ titular de direitos patrimoniais
disponiveis, entendidos como como direitos passiveis de negociagdo. Nao fosse assim, a
Administragdo sequer poderia celebrar contratos.

Se a Administragdo pode contratar, celebrar acordos e transagdes, pode também
submeter-se a arbitragem para compor litigios que tenham por objeto direitos
patrimoniais disponiveis de sua titularidade, que admitiriam solugdo extrajudicial
amigavel mesmo que nao houvesse convengao de arbitragem.

Ao recorrer a arbitragem para solucionar litigios que tenham por objeto direitos
patrimoniais disponiveis, a Administragao Publica ndo esta dispondo do interesse publico,
€ muito menos renunciando ao seu atendimento. Sob o ponto de vista material, a atividade
desenvolvida por um juiz estatal em nada difere da desempenhada por um éarbitro: ambos

vao compor uma lide aplicando o direito positivo com observancia das garantias
inerentes ao devido processo legal.

Observa-se, ademais, que a decisao proferida pelos arbitros se assemelha a
judicial, de modo que se recobre da garantia constitucional da coisa julgada material,
prevista no art. 5°, XXXVI, da CF/1988, e, se condenatoria, serd admitida como titulo
executivo judicial, conforme inteligéncia dos arts. 31 da Lei n® 9.307/1996 (Lei de
Arbitragem) e art. 515, VII do Cédigo de Processo Civil.

As mencionadas caracteristicas, associadas a previsao legal de que o arbitro ¢
juiz de fato e de direito, munido de amplos poderes instrutérios (art. 22 da Lei n°
9.307/1996), e que a sua decisdo ndo esta sujeita a recurso ou homologag¢do pelo Poder
Judiciario (art. 18 da Lei n® 9.307/1996), revelam o carater jurisdicional de que se reveste
o processo arbitral. Nas palavras de Carlos Alberto Carmona: “Se o poder estatal ¢
exercido, sub specie jurisdictionis, com o objetivo de pacificar pessoas e dirimir conflitos
com justica, e se afinal a arbitragem também visa a esse objetivo, boa parte do caminho
estd vencido, nessa caminhada em dire¢do ao reconhecimento do carater jurisdicional da
arbitragem (ou, pelo menos, da grande aproximacdo dos institutos, em perspectiva
teleologica).” In CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro.
Sao Paulo: Malheiros, 1993, prefacio.

No direito brasileiro, os particulares podem livremente pactuar que o

procedimento arbitral de que sdo partes tramite em sigilo. Trata-se de uma faculdade,



todavia, que simplesmente nao esta ao alcance da Administragao Publica, tendo em vista
o disposto no art. 37 da CF.

De consequéncia, os procedimentos arbitrais em que a Administragdo Publica
figure como parte ndo podem tramitar em sigilo. Se duvida pudesse haver, a Lei n.°
9.307/1996, na redagdo que lhe deu a recente Lei n.° 13.129/2015, afastou-a, assim
dispondo no § 3° do art. 2°: “A arbitragem que envolva a administragdo publica sera
sempre de direito e respeitara o principio da publicidade”.

O § 3°do art. 2° da Lei n.° 9.307/1996 veda também o julgamento por equidade
nos processos arbitrais de que seja parte a Administragao Publica, em observancia ao
principio da legalidade.

A Lei n.° 11.079/2014 (art. 11, inciso III) e a Lei n.° 8.987/1995 (art. 23-A)
estabelecem que as clausulas compromissorias inseridas nos contratos de concessao por
elas regulados deverdo dispor que a arbitragem tera sede no Brasil, vedando, assim, a
escolha de outro pais.

Ainda que ndo se refira diretamente a arbitragem, parece ser plenamente
aplicavel a generalidade dos contratos administrativos com clausula compromissoria o
disposto no art. 55, § 2° da Lei n.° 8.666/1993, segundo o qual o “foro da sede da
Administragdo” ¢ o competente “para dirimir qualquer questao contratual”, excetuadas as
hipoteses do art. 32, § 6° do mesmo diploma, que também parecem aplicaveis a
generalidade dos contratos celebrados pela Administragdo. Aplicando-se por analogia o
dispositivo, o local da arbitragem havera de ser onde a Administragdo tem sua sede.

STJ, no julgamento do Caso Compagas, firmou o entendimento de que a
convencao de arbitragem ndo precisa ser incluida no edital de licitagdo ou no contrato
celebrado pela Administragao Publica, sendo possivel que a via arbitral seja escolhida ja
quando do efetivo surgimento do litigio, mediante a celebracdo de compromisso arbitral,
ou mesmo antes, por meio aditivo ao instrumento contratual que nele inclua uma clusula
compromissoria.

Optando a Administragdo por uma arbitragem institucional, a escolha da camara
arbitral ndo dependerd de prévia licitagdo, eis que ndo ¢ possivel estabelecer critérios
objetivos de sele¢dao que tornem viavel qualquer forma de competi¢do, a tornar inexigivel
o certame licitatorio conforme previsto no art. 25 da Lei n.° 8.666/1993. A escolha da
camara arbitral levard em conta elementos subjetivos que deverdo ser avaliados pelo
agente administrativo, conforme as necessidades do caso concreto: tradicdo do drgdo

institucional, qualidade do seu regulamento, localizacdo de sua sede, reputagcdo e



experiéncia dos arbitros que integram a sua lista — além, ¢ claro, do valor das custas e dos
honorarios dos arbitros, unico elemento que admitiria afericao objetiva, insuficiente, por
si sO, para garantir uma escolha que bem atenda ao interesse publico.

Mas ainda que a licitagdo para escolha da camara arbitral seja inexigivel, a
defini¢do ndo podera ser arbitraria e desarrazoada, devendo a Administracao Publica
fundamentar a sua decisdo. Se a escolha recai sobre uma camara arbitral instalada no
exterior e a arbitragem havera de ter sede no Brasil, a Administragdo devera demonstrar
arazao pela qual deixou de optar por institui¢des localizadas em territdrio nacional, sendo
certo que hé por aqui diversas camaras de nivel elevado e com custo bem inferior.

Tampouco a escolha do arbitro a ser indicado pela Administragdo Publica
depende de prévia licitagdo, igualmente inexigivel. A escolha, afinal, levard em conta a
notdria especializagdo do indicado na matéria em litigio, bem assim, e sobretudo, a
confianc¢a que nele deposita a parte, aspectos subjetivos que deverdo ser apreciados pelo
agente administrativo no caso concreto.

Mas a escolha do arbitro pela Administracao Publica devera também observar o
comando do art. 14 da Lei n.° 9.307/1996, que veda a indicagao de pessoas que tenham,
“com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relacdes que
caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢do de juizes”.

Considerando as limita¢des orcamentarias a que estio sujeitos os entes publicos,
em especial a Administragdo Publica Direta, o pagamento das taxas administrativas e
honorérios arbitrais pode gerar dificuldades praticas. Se a Administracdo é a parte
requerente no procedimento, o ndo pagamento pode impedir o prosseguimento do caso,
em prejuizo da efetiva tutela do direito de titularidade do Poder Publico. Desta forma,
conforme visto em aula, diversos entes federativos em suas legislacdes estabelecem desde
logo que o pagamento dos custos do processo arbitral ficara inicialmente sob a
responsabilidade do particular que celebrou contrato com a Administracdo Publica, a
quem cabera antecipar o montante necessario ao andamento do feito, ai incluidas custas
administrativas da camara arbitral e honorarios dos arbitros. Ao final do processo, o
tribunal arbitral devera deliberar sobre a responsabilidade das partes pelo pagamento dos
custos do processo, conforme o resultado da demanda, condenando a Administra¢do a
restituir ao particular o valor que a ela for atribuido.

Considerando os aspectos gerais, em pesquisa realizada nas arbitragens
envolvendo o Estado de Sao Paulo, Jéssica Helena Rocha Vieira Couto apontou que o

valor estimado nas disputas eram todos acima da quantia de R$ 40 milhoes:



O primeiro aspecto a ser destacado concerne ao valor estimado das disputas,

todos acima de R$ 40.000.000,00 (quarenta milhdes de reais), conquanto os
contratos

nao trouxessem um valor minimo para submissao ao procedimento arbitral.

Analisados os aspectos gerais da Arbitragem com a Administragao Publica, no
ano de 2019 foi editada a Lei Federal n® 13.867/2019, publicada no dia 27/08/2019, sendo
a responsavel por autorizar o uso de mediacao e da arbitragem para definir os valores de
indenizagao nas desapropriagdes por utilidade publica.

A referida Lei veio regular o Decreto-Lei n° 3.365/41, que dispde sobre as
desapropriacdes por utilidade publica.

A nova Lei n® 13.867/19 acrescentou ao Decreto-Lei n® 3.365/41 modificagdes
de duas ordens:

* Alteragdo no procedimento de notificagdo da desapropriagdo por utilidade
publica a ser enviada ao expropriado pelo expropriante

* Introducgdo da possibilidade do uso de meios adequados de solucdo de
controvérsias (media¢do e arbitragem) para a discussdo do valor da
indenizacdo a ser paga pela Administragdo Publica ao proprietario do
imovel desapropriado.

Havendo necessidade de desapropriacdo por utilidade publica, o poder
concedente devera notificar o proprietario do imével expropriado e fornecer-lhe um valor
de indenizacao (art. 10-A), observados os requisitos (§1° do art. 10-A):

» Copia do ato de declaragao de utilidade publica;

* Planta ou descricao dos bens e suas confrontagdes;

* Valor da oferta;

* Informagdo de que o prazo para aceitar ou rejeitar a oferta € de 15 (quinze)
dias e de que o siléncio sera considerado rejei¢ao;

Em caso de rejeigao pelo proprietario do valor proposto, expressa ou tacitamente,
podera optar-se pela discussdo do valor de indenizagdo por meio de processo judicial ou
pela utilizacdo de meios alternativos, quais sejam: a mediacao e a arbitragem (art. 10-B).

As justificativas utilizadas para a reforma legislativa seriam para viabilizar uma
resolucdo mais agil e eficiente na discussdo do valor indenizatério devido pelo ente
expropriante ao expropriado e possibilitar inequivocamente do uso da arbitragem e da

mediagao.



A Lei n° 13.867/19 estabelece que ambos os procedimentos deverao seguir o
disposto nas leis que lhe sdo proprias:
* Para a arbitragem se aplicara a Lei n® 9.307/1996.
* Para a mediacdo se aplicard a Lei n°® 13.140/2015.
* E, subsidiariamente, serdo aplicados os regulamentos do o6rgdo ou
institui¢ao responsavel especializados em gerir os procedimentos (§§1° e
4° do art. 10-B).

* Ha vedagdo expressa a mediagdo ou a arbitragem ad hoc.
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