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1 Introducéao

1. Neste artigo, serao abordadas algumas questoes-chave relativas ao
uso da arbitragem para dirimir conflitos entre a Administra¢io publica e
particulares, como a conveniéncia da adogao da arbitragem, como instru-
mento processual mais célere e tecnicamente mais confidvel para solugio
de controvérsias entre o Poder Publico e os particulares, aplicacio desse
instituto para dirimir conflitos decorrentes de contratos administrativos, a
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identificagdo da autoridade competente para autorizar a arbitragem e os
requisitos legais para abertura da arbitragem no ambito da Administragao
publica, com a identificagdo dos chamados direitos patrimoniais disponiveis.

2. A arbitragem, no Brasil, teve impulso com a edicao da Lei n® 9.307,
de 23 de setembro de 1996, a chamada Lei Geral de Arbitragem, tendo
sido contemplada pelo novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°® 13.501, de
16 de margo de 2015), e, para espancar qualquer davida por acaso ainda
existente, estendida, expressamente, para a entidades e 6rgaos da Adminis-
tragio Publica direta e indireta pela Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015, e
demais leis especificas, diplomas legais que serao focalizados neste trabalho.

3. Impende apenas mencionar que a Lei n° 13.140, de 26 de junho
de 2015, trata, ainda, de outros formas alternativas de composig¢io de liti-
gios: a mediacdo entre particulares e a autocomposigao de conflitos entre
6rgaos e entidades da Administracio publica, assuntos que nao serao
enfrentados neste artigo.

2 Novo paradigma que deveria existir entre o Estado e o setor privado:
ruptura da cultura demandista em prol de solucbes resolutivas e
consensuais

4. Um trago tipico da arbitragem ¢é a voluntariedade, que se carac-
teriza pela disponibilidade das partes de dirimir o conflito através da
submissao consensual de questoes técnicas a um Comité de arbitros com
experiéncia no assunto e que sejam de confianga das partes, obstando assim
a via cructs, praticamente, interminavel do tradicional processo judicial.

5. No processo civil tradicional, a voluntariedade recai mais sobre o
autor, que pode propor a inicial a qualquer momento (desde que dentro do
prazo prescricional), podendo, ainda, desistir da sua pretensido a depen-
der do estagio do processo. O réu, por outro lado, é surpreendido com a
demanda e é obrigado a contestar a inicial, dentro do prazo legal, sob pena
de revelia, tendo, ainda, que impugnar todos os argumentos da parte, sob
pena de tornar incontroverso os fatos ignorados.

6. Em assuntos complexos e de elevado carater técnico, as partes
se desdobram para esclarecer os fatos ao juiz, sabendo, desde j4, que o
assunto dificilmente receberd a devida aten¢do por causa do excesso de
processos que se acumulam em sua mesa — segundo dados do CN]J, sao
quase 93 milhoes de feitos a serem solucionados por 17 mil juizes no pafs.

7. Por isso, as partes abusam de argumentos retdricos como prin-
cipal meio de convencimento, o que acaba por tornar os fatos nebulosos,
podendo a solugado judicial pender para qualquer dos lados, escancarando
a inseguranca juridica.
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8. Observa-se também que as partes tendem a acatar mais as deci-
soes de juizes arbitrais do que as decisoes de juizes de primeira instancia. E
que a propria sistematica de recursos do processo civil permite a posterga-
¢ao por anos do resultado definitivo, inviabilizando a satisfagdo do direito
por uma das partes. A definitividade da sentenga arbitral (impossibilidade
de recursos) e a submissao voluntaria das partes a jurisdigao especializada
possibilitam o cumprimento espontaneo das decisoes.

9. Ademais, no processo civil tradicional, transigir algum direito ndo
faz parte do hébito das partes, posto que, a partir da judicializagdo da
demanda, a preocupagao dos litigantes gira em torno das eventuais despe-
sas da sucumbéncia, fomentando a litigiosidade pela litigiosidade.

10. Por essas razoes, a via judicial ndo é o ambiente adequado para
a construcao dialética da verdade material.

11. A Uniao Federal é a maior litigante no sistema judiciario, o que
¢ previsivel diante da enorme gama de servigos que presta.' Nao se pode,
todavia, naturalizar os nimeros de litigiosidade da Administracao Pablica.
Por essa razao, o legislador, através dos paragrafos art. 3° do novo Cédigo
de Processo Civil — CPC (Lei n° 13.105/2015), autoriza e incentiva que o
Estado promova a solugdo consensual de conflitos, como autocomposi¢io
de conflitos? ou arbitragem, nos seguintes termos:

Art. 8. [...]

§1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos.
§3° A concilia¢do, a mediac¢io e outros métodos de solugao consensual de conflitos

deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Puablico, inclusive no curso do processo judicial.

12. O artigo 42 do CPC repete a previsdo da arbitragem® ao dispor
que as causas ctveis serao processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua compe-
téncia, ressalvado as partes o direito de institwir juizo arbitral, na forma da lei, vale
dizer, com supedineo na Lei n° 9.307, de 23.09.1996, com as inovagdes
introduzidas pela Lei n°® 13.129, de 26.05.2015.

13. Alids, o mesmo diploma processual civil sinalizou a necessidade e
utilidade de os entes federativos adotarem postura resolutiva e consensual

T ADAMS, Luis Inécio. Unido é maior litigante e maior prestador de servicos. [Entrevista a] Consultor
Juridico, 30 set. 2012. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2012-set-30/luis-adams-nao-
separacao-entre-estado-governo-burocracia-politica. Acesso em: 15 mar. 2021.

2 Entende-se como autocomposicao de conflitos o meio de solucdo de controvérsia empregado no
ambito da Administracdo Publica, sem recurso ao Poder Judiciario ou terceiros.

3 A arbitragem é um meio privado de solucao de litigios, regida por legislacdo prépria, através da
qual pessoas capazes de direito privado e de direito publico dirimem definitivamente os conflitos
por intermédio de arbitros de confianca das partes, que exaram decisoes arbitrais, em regra, nao
sujeitas a recursos.
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ao impor a criagdo das camaras com atribui¢bes relacionadas a solugao
consensual de conflitos no Ambito administrativo, sem excluir “outras for-
mas de mediagao e conciliagao extrajudicial” (arts. 174 ¢/c 165).* 5

14. Embora originariamente a chamada Lei de Arbitragem (Lei
n°9.307/1996)° ndo tenha deixado explicita a faculdade de o Poder Piblico
recorrer a jurisdigao especializada, a Lein® 13.129, de 26 de maio de 2015,
ampliando as disposi¢oes legais anteriores, deixou estreme de divida a
possibilidade de a Administra¢ao Puablica utilizar a arbitragem em indme-
ros conflitos existentes no ambito dos contratos publicos. Destacam-se as
seguintes inovacoes:

Art. 1°]...]
§1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§2° A autoridade ou o érgao competente da administragdo publica direta para a
celebracao de convengdo de arbitragem é a mesma para a realizagao de acordos ou
transacoes.

Art. 2°[...]

§3° A arbitragem que envolva a administragio publica serd sempre de direito e res-
peitara o principio da publicidade.

15. Logo em seguida, ampliando o leque de possibilidades de resolu-
¢ao extrajudicial de conflitos, a Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015, tra-
tou da mediagio entre particulares como meio de solugdo de controvérsias

4 CPC, Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de mediacao
e conciliacdo, com atribuicoes relacionadas a solucao consensual de conflitos no dmbito adminis-
trativo, tais como: | — dirimir conflitos envolvendo érgaos e entidades da administracdo publica;
Il — avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliacao, no
ambito da administracao publica; Ill — promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajusta-
mento de conduta.

> MOURA, Wesley Luiz de. Novo Cédigo de Processo Civil comentado na prética da Fazenda Nacional.
Coordenacéo: Rogério Campos et al. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 374.

& O Pleno do STF decidiu pela constitucionalidade da lei de arbitragem, quando as partes sejam capa-
zes e quando o litigio envolva interesses disponiveis, por ocasido do julgamento, em 12.12.2001,
do SE-AgR 5.206/ES, Relator: Min. Sepulveda Pertence, publicagdo de 30.04.2004. "EMENTA: 1.
Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades comerciais sobre
direitos inquestionavelmente disponiveis [...] 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionali-
dade, em tese, do juizo arbitral; discusséo incidental da constitucionalidade de varios dos tépicos
da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucao judicial especi-
fica para a solucao de futuros conflitos da clausula compromisséria e a garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada
pelo plenério, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacao de vontade da
parte na cldusula compromisséria, quando da celebracdo do contrato, e a permisséo legal dada ao
juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o
artigo 5°, XXXV, da CF (art. 6°, paradg. Unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41 e art. 42) [...] Cons-
titucionalidade — ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a
irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisao judicidria da sentenca arbitral (art. 31)".
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e sobre a autocomposicao de conflitos entre 6rgios e entidades da Admi-
nistracao Publica.

16. Assim, a Lei n® 13.140/2015 dispoe, nos seus artigos 1° ao 31,
sobre a media¢ao’ (judicial ou extrajudicial) entre particulares como meio
de solugdo de litigios privados, e preceitua, nos artigos 32 ao 40, sobre a
autocomposi¢ao de conflitos no dmbito da Administracao Puablica,® dei-
xando as disposigoes finais para o regramento dos seus artigos 41 ao 48.

17. Alegislagdo citada — entre outras — é posterior a Lein® 9.307/1996
e teve como escopo deixar clara a possibilidade do uso da arbitragem tam-
bém pela Administragdo Pablica em rela¢do a direitos patrimoniais dispo-
niveis.

18. Portanto, cumpre ser visto com bons olhos que a Administragdo
Pablica possa se valer da arbitragem para a solugdo de conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis. Esse entendimento é manifestado por
Joel Figueira Jr.,° in verbis:

A Lei 9.307/1996 (com as alteragdes trazidas pela Lei 13.129/2015) representa muito

mais do que um microssistema especifico; acima de tudo, é representativo de uma

verdadeira revolug¢do em nossa cultura juridica, na medida em que coloca, lada a
lado, a jurisdigdo estatal com a privada, a escolha do jurisdicionado.

(-]

Esse modelo — inversamente do que pensavam alguns operadores e estudiosos do
Direito — em nada afronta a Lei Maior, enfraquece ou desprestigia o Judicidrio. Muito
pelo contrario, veio para minimizar reflexamente a crise jurisdicional, e, permitir
ao Estado-juiz que dirija a sua atividade principal a solu¢ao dos conflitos que nao
podem, por questdes de ordem publica, ser conhecidos pelo particular.

Houve sim [...] a reestruturacao de nossa cultura juridica, a medida que a Lei
9.307/1996 passou a oferecer mais uma forma de resolucio de conflitos que envol-
vem direitos patrimoniais disponiveis, especialmente os mais complexos, de elevado
valor economico.

[...] aarbitragem ¢ simplesmente mais um instrumento valido e colocado a disposicao
dos interessados para a solu¢io de seus conflitos de natureza patrimonial disponi-
vel, ao lado de outras formas alternativas de composicao (v.g. Juizados Especiais,
Mediagao, etc.), concomitantemente a jurisdi¢ao estatal.

19. Ademais, a Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/1996, arts. 1°, §1°; 2°,
§3°, acréscimos promovidos pela Lei n°® 13.129/2015) garante o cumprimento

7 Na mediacdo, pessoas privadas socorrem-se do auxilio de terceiro, pessoa da confianca das par-
tes para chegarem a acordo que extinga o litigio. Segundo o paragrafo Unico do art. 1° da Lei
n° 13.140/2015, considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desen-
volver solucdes consensuais para a controvérsia.

8 O termo autocomposicao significa que a resolucao da controvérsia (seja entre 6rgéaos e entidades da
prépria Administracdo Publica direta e indireta, seja entre esta e particulares) é atingida na prépria
seara administrativa, sem necessidade de se recorrer as vias judiciais ou a terceiros (particulares).

°  FIGUEIRA JR., Joel. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 44, 56-57.
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do principio da legalidade administrativa em sentido estrito (CF, art. 37, caput),
segundo o qual o administrador publico s6 pode fazer o que a lei expressa-
mente lhe permite.'

20. A solugao consensual e extrajudicial de conflitos também ¢é a
orientacao da jurisprudéncia:

STJ-T3
RECURSO ESPECIAL 1.623.475/PR!!
L]

6. A desjudicializagdo dos conflitos e a promogdo do sistema multiportas de acesso
a justica devem ser francamente incentivadas, estimulando-se a adocao da solucao
consensual, dos métodos autocompositivos e do uso dos mecanismos adequados de
solucao das controvérsias, tendo como base a capacidade que possuem as partes de
livremente convencionar e dispor sobre os seus bens, direitos e destinos.

21. A propésito, cumpre realgar o Enunciado n® 17 do Conselho de
Justica Federal (CFJ), exarado por ocasiao da I Jornada “Prevengdo e Solu-
¢do Extrajudicial de Litigios”: Nos processos administrativos e judiciais, é dever do
Estado e dos operadores do Direito propagar e estimular a mediagdo, a autocompo-
sigao e a arbitragem como solugdo pacifica dos conflitos."

22. Nesse sentido, seria um contrassenso o esfor¢co de institui¢oes
publicas e privadas para promover meios alternativos de solu¢iao de con-
trovérsias, como conciliagio, mediagao e arbitragem, se o Estado litigante
procurasse continuar criando todo tipo de embaracos para nao aceitagao
do compromisso arbitral, preferindo continuar a fazer uso da via congestio-
nada, morosa e nem sempre tecnicamente adequada do Poder Judiciario.

3 Proveito da arbitragem para a Administracao Publica

23. Na seara dos contratos administrativos, fala-se no principio do
beneficio como diretriz do administrador publico para uma contratagao
que seja tanto economicamente quanto qualitativamente mais vantajosa.'?

1 MARTINS, André Chateaubriand. A administracdo publica na reforma da lei de arbitragem. In:
ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAOQ, Luis Felipe (coord.). Arbitragem e mediacéo: a reforma da
legislacdo brasileira. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 21.

" BRASIL. STJ-T3. REsp 1.623.475/PR. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Julgado em 17.04.2018. DJe,
20.04.2018.

2. BRASIL. Conselho da Justica Federal. JORNADA PREVENQAO E SOLUQAO EXTRAJUDICIAL DE
LITIGIOS, 1., 22 e 23.08.2016, Brasilia. Centro de Estudos Judiciarios do CJF, 2016. p. 1-3 apud
NASCIMBENI, Asdrubal Franco; RAMIRES, Rosana Laura de Castro Farias. Administracao publica na
era da consensualidade: a visao e a pratica dos Tribunais de Contas. 2018. (E-book). posicdo 2.162.

3 VALENTIM, Carlos Eduardo Moreira. Principio da Vantajosidade — busca por contratacao implica
no melhor e menor gasto. Consultor Juridico, 9 fev. 2010. Disponivel: https://www.conjur.com.
br/2010-fev-09/principio-vantajosidade-implica-busca-melhor-menor-gasto#author. Acesso em: 20
mar. 2021.
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24. Para além da aplicagdo da vantagem na selecao de propostas em
certames publicos, deve-se, por forca de sua conjugacao com os principios
economicidade, eficiéncia e do interesse publico, desbordar sua aplicagio
para todas as clausulas contratuais além da clausula que fixa o prego.

25. Ja é amplamente reconhecido que a estipulacao de cldusula de
arbitragem em contratos de concessao ¢ medida de interesse publico, con-
siderando as vantagens de uma jurisdi¢do mais célere e técnica para con-
tratos complexos e de longo prazo.

26. Cumpre observar que a prépria Constituicao da Republica de
1988, de forma pioneira, estimula a solu¢ao de conflitos por meio de arbi-
tragem, como se pode constatar no preceptivo constitucional do §1° do
artigo 114."

27. Por essas razoes, a Lei Geral das Concessoes Publicas (Lei
n° 8.987/1995) confere ao gestor publico a discricionariedade técnica'® de
entabular convengdo arbitral, assim como a Lei n® 13.448/2017 possibilita
o aditamento de contratos, sempre considerando que o gestor publico deve
sopesar as razoes de interesse publico:

Art. 23-A. O contrato de concessio poderd prever o emprego de mecanismos pri-
vados para resolucao de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive
a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei
n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Art. 31. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que
trata esta Lei ap6s decisao definitiva da autoridade competente, no que se refere aos
direitos patrimoniais disponiveis, podem ser submetidas a arbitragem ou a outros
mecanismos alternativos de solugiao de controvérsias.

§1° Os contratos que nao tenham cldusula arbitral, inclusive aqueles em vigor,
poderdo ser aditados a fim de se adequar ao disposto no caput deste artigo.

28. O interesse publico nao se iguala com o interesse arrecadaté-
rio, embora a obteng¢do de receita seja um instrumento para a satisfagdo
daquele, muito menos nao se confunde com o interesse de postergar o

4 CF/1988, §1° do art. 114: “frustrada a negociacao coletiva [em matéria trabalhista], as partes
poderao eleger arbitros”.

> Na anélise da "“discricionariedade técnico-administrativa”, ha um primeiro momento de cognicao téc-
nica e outro de submissao das alternativas ao interesse publico (PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes.
Discricionariedade e apreciacbes técnicas da administracdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 231, p. 217-267, jan./mar. 2003). Diante de conceitos juridicos indeterminados, nem sem-
pre os critérios técnicos serdo capazes de indicar uma Unica solucao correta, devendo a escolha das
alternativas caber a autoridade administrativa (DAROCA, Eva Desdentado. Los problemas del control
Jjudicial de la discrecionalidad técnica: un estudio critico de la jurisprudencia. Madrid: Civitas, 1997. p.
63 et seq. in: GROTTI, Dinora Adelaide Musetti, Eficiéncia administrativa: alargamento da discricio-
nariedade acompanhado do aperfeicoamento dos instrumentos de controle e responsabilizacdo dos
agentes publicos — um paradigma possivel? Revista Brasileira de Estado e Funcéo Publica — RBEFP, Belo
Horizonte, ano 4, n. 10, jan./abr. 2015. p. 141).
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pagamento de indeniza¢do a concessiondria. Nesse sentido, sio perenes as
licoes de Celso Antonio Bandeiro de Mello,'® que diferenciou o interesse
publico do interesse particular do Estado:

41.E que, além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os demais particula-
res, ¢ também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive no universo juridico
em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente
do fato de ser, por defini¢do, encarregado dos interesses ptblicos, o Estado pode ter,
tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sio particulares, individuais, e que,
tal como os interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam
no Estado enquanto pessoas. Estes Gltimos nao sao interesses publicos, mas interesses
individuais do Estado, similares, pois (sob prisma extrajuridico), aos interesses de
qualquer outro sujeito. Similares, mas nao iguais. Isto porque a generalidade de tais
sujeitos pode defender estes interesses individuais, ao passo que o Estado, concebido
que € para a realizagdo de interesses publicos (situagdo, pois, inteiramente diversa
da dos particulares), sé6 poderad defender seus préprios interesses privados quando,
sobre nao se chocarem com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam
com a realizacao deles. Tal situagio ocorrera sempre que a norma donde defluem os
qualifique como instrumentais ao interesse publico e na medida em que o sejam, caso
em que sua defesa serd, ipso facto, simultaneamente a defesa de interesses publicos,
por concorrerem indissociavelmente para a satisfacio deles.

29. Pois bem, a arbitragem, como método alternativo de solugao de
conflito, oferece varias vantagens a Administragdo Pablica. A primeira e
principal vantagem para ela ¢ a redugao de riscos decorrentes da judicializagdo,
especialmente, no ambito do Poder Judicidrio hodierno, promotor de
reduzida seguranca juridica, onde os julgamentos tém se realizado fre-
quentemente nao com supedaneo em norma legal expressa, mas com base
na ponderagao entre principios abstratos e genéricos dentro de uma certa
realidade, de modo que, de acordo com a ideologia do julgador, este ou
aquele principio podera prevalecer ou nao.

30. Ademais, a Administracio Publica, como uma das maiores liti-
gantes do sistema judiciario, é especialmente atingida pela morosidade e
pela deficiente especializagao técnica da prestagao jurisdicional em deter-
minados assuntos.'’

31. Nao é realista a perspectiva do gestor publico de que a Adminis-
tragao sempre conseguira o melhor resultado no futuro, seja pela via judi-
cial ou normativa. Quanto mais complexo o litigio, maior serao os riscos
decorrentes de sua judicializacao.

32. De modo que, em contratos publicos de realizacao de obras e
aparelhamentos e de explora¢ao de servigos publicos, tem a Administra-
¢do, diante de faculdade conferida por lei, escolhido estipular a clausula

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo brasileiro. 15. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 56-57.

17 ACCIOLY, Joao Pedro. Arbitragem em conflitos com a Administracdo Publica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 12.
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compromisséria para a solucao de eventuais litigios contratuais, uma vez
que a arbitragem tem proporcionado decisdes de arbitros que dominam a
respectiva matéria que lhes é posta, tendo apresentado a maior celeridade,
simplicidade e objetividade.

33. Como visto, a disponibilidade possivel do patrimonio puablico
pode ser de maior interesse da coletividade do que a sua preservagio, a
exemplo da recomposi¢io do equilibrio-financeiro dos contratos adminis-
trativos, porque sem ela, tornar-se-ia inviavel a continuidade da obra ou
da prestacao de servicos publicos."™ Alids, ndo raro a disponibilidade do
patrimonio pode ser mais interessante se considerarmos a acumulagao da
divida com a incidéncia de juros no tempo.

34. Nesse sentido, a arbitragem ¢é vantajosa porque confere segu-
ranca juridica pela previsibilidade das decisées e reducio de riscos.

35. Nao se pode empurrar litigios para a gestao do futuro sem que
isso ndo signifique a perda de uma chance de conciliar ou dirimir o con-
flito. Por isso, orienta-se aos gestores uma postura proativa e resolutiva,
como, alids, estimula o §3° do artigo 3° do C6digo de Processo Civil.

36. No mesmo sentido, na esfera das teorias do direito regulatério,
a doutrina' tem se posicionado no sentido de que a utilizacao de instru-
mentos mais drasticos do que aqueles necessarios para o atingimento do
objetivo da politica regulatéria pode gerar ambiente de desconfianca e
enfrentamento,” de maneira que a cooperagao entre as partes favorece um
modelo de regulacdo mais seguro e eficiente.

37. Em didlogo com essas razoes (redugio de riscos e previsibili-
dade das decisées), a arbitragem também possibilita flexibilizagdo das
regras procedimentais, podendo as partes defini-las para melhor atender
as peculiaridades do caso concreto. Nesse sentido, ensina o administrati-
vista Jodo Pedro Accioly.?! #*

A consensualidade e a flexibilidade procedimental sao fortes tragos identitarios do

sistema arbitral. Como a prépria arbitragem sé ocorre por acordo das partes, nao
ha porque negar-lhes o direito de conformar o procedimento de modo a melhor

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. 2020. (E-book). p. 1.085-1.088.

9 ARANHA, Marcio I6rio. Manual de direito requlatério: fundamentos do direito regulatério. London:
Laccademia Publishing, 2018. (E-book). posicao 992; GUNNINGHAM, N.; GRABOSKY, P. Smart
regulation: designing environmental policy. Oxford: Clarendon Press, 1998.

20 MELO FILHO, Marconi Arani. Da regulacao responsiva a regulacio inteligente: uma andlise critica do
desenho regulatério do setor de transporte ferrovidrio de cargas no Brasil. Revista de Direito Setorial
e Regulatério, Brasilia, v. 6, n. 1, maio 2020.

21 ACCIOLY, Jo&o Pedro. Obra citada. p. 8.

22 CPC, art. 190: Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.
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atender as suas necessidades e interesses — faculdade que também foi introduzida,
com maiores restri¢oes, aos litigantes em processos judiciais pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015.

38. A arbitragem ¢ ainda mais flexivel do que o processo judicial,
porque permite a concentra¢io de certos atos e a superagdo das formali-
dades prescindiveis.

39. A flexibilidade dos procedimentos, a unidade da instancia e a
instauragao extraordindria do juizo arbitral asseguram um procedimento
mais célere e livre da taxa de congestionamento do Judiciario.?

40. Outra vantagem da arbitragem ¢é a possibilidade de escolha de
julgadores técnicos e de confianca das partes, o que permite que se entre-
gue “a solugdo de litigios especializados a um corpo de julgadores (escolhi-
dos pelos préprios litigantes) que entenda deste tipo especifico de conflito
e que tenha habilidade e conhecimento técnico para melhor decidir”.?*

41. Nesse sentido, as partes poderdo indicar aquelas pessoas que
mais inspiram confianga em face da sua experiéncia, conhecimento especi-
fico da matéria e retidao de conduta. Devem ser técnicos especializados na
aérea do objeto em conflito, de elevado quilate cientifico e credibilidade.

42. Cumpre ressaltar, igualmente, que outro beneficio da arbitra-
gem é o cumprimento espontaneo das sentencas, posto que as decisoes sao
proferidas em instancia Gnica e possuem forca executiva.

43. A proposito, o artigo 18 da Lei n® 9.307/1996 reza que o drbitro
¢ Juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologagao pelo Poder Judicidrio.

44. A esse respeito, Leonardo Saraiva® esclarece, citando o civilista
José Francisco Cahali:*

A experiéncia demonstra que as partes respeitam a sentenga arbitral e a ela se sub-

metem voluntariamente partindo do pressuposto de que os interessados elegeram o

20 proprio Decreto n® 10.025/2019 estipula calendério processual fixando tempo méaximo para a
apresentacdo e sentenca arbitral, permitida a prorrogacao uma Unica vez: Art. 8°. No procedimento
arbitral, deverdo ser observados os seguintes prazos: | — o prazo minimo de sessenta dias para
resposta inicial, e Il — o prazo méaximo de vinte e quatro meses para a apresentacdo da sentenca
arbitral, contado da data de celebracdo do termo de arbitragem. Pardgrafo tnico. O prazo a que se
refere o inciso Il do caput podera ser prorrogado uma vez, desde que seja estabelecido acordo entre
as partes e que o periodo ndo exceda quarenta e oito meses.

2 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no setor de infraestrutura portuéria e as jabuticabas.
Migalhas, 11 ago. 2015. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/224914/a-arbitragem-
no-setor-de-infraestrutura-portuaria-e-as-jabuticabas. Acesso em: 19 mar. 2021.

25 SARAIVA, Leonardo. Arbitragem na Administracdo publica: peculiaridades, governanga, compliance
e o desafio do envolvimento dos Tribunais de Contas no processo de sua institucionalizacdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 11.

26 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacdo: conciliacdo: tribunal multiportas. 7. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 126.
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julgador por vontade prépria, pela confianga e considerando ser ele conhecedor da
matéria.

45. Observe-se que as hipéteses de rediscussao das decisoes arbitrais
perante o Judiciario se limitam a situagdes formais ou teratolégicas, onde
se verificam, por exemplo, a inobservancia do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LIV e LV), hipéteses de sus-
peigdo, prevaricagdo, concussiao ou corrupgao passiva, conforme art. 32 da
Lei n® 9.307/96.

46. A propésito, uma vez acionada a cldusula arbitral, Asdrubal
Nascimbeni e Rosana Ramires?” destacam uma visao mais critica de atua-
¢do possivel dos Tribunais de Contas em matéria de controle da arbitrabi-
lidade administrativa, que concebe que, do mesmo modo que as decisdes
arbitrais nao ficam sujeitas a recurso ou a homologacao do Poder Judi-
ciario, pois se igualam as judiciais, consoante regra do artigo 31 da Lei
n° 9.307/1996,* elas também nao ficam sujeitas ao controle externo exer-
cido pelas Cortes de Contas. De modo que o TCU nao detém qualquer
competéncia relativa a decisao arbitral em si ou ao procedimento em que
se insere. Nao lhe cabe controlar a validade da arbitragem. O controle que
caberia ao TCU ¢ relativo ao exercicio do direito de propor a agao anu-
latéria do artigo 33 da Lei n° 9.397/1996,% sendo firme o entendimento
do STJ no sentido de que, na a¢io de invalidacdo de sentenca arbitral, o
controle judicial, exercido somente apds a sua prolagio, esta circunscrito
a aspectos de ordem formal, a exemplo dos vicios previamente elencados
pelo legislador (art. 32 da Lei n® 9.307/1996), em especial, aqueles que
dizem respeito as garantias constitucionais aplicaveis a todos os processos,
que nao podem ser afastadas pela vontade das partes.*

47. Diante das vantagens da arbitragem expostas nesta se¢io®' e
para se evitar que se postergue a resolucao do litigio para gestoes futuras,
conclui-se que a instauragao do juizo arbitral no ambito da Administragiao
Puablica, quando legalmente possivel, ¢ a medida mais razoavel e adequada.

48. Ademais, nao se pode olvidar o mandamento constitucional do
inciso LXXVIII do artigo 5°, acrescentado pela Emenda Constitucional

27 NASCIMBENI, Asdrubal F.; RAMIRES, Rosana L. de C. F. Obra citada. posicdes 2.551 e 2.687.

28 1ein®9.307/1996. Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui
titulo executivo.

2 Lei n®9.307/1996. Art. 33. A parte interessada poderé pleitear ao érgdo do Poder Judicidrio com-
petente a declaracéo de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei (redacao dada
pela Lei 13.129/2015).

30 BRASIL. STJ-T3. REsp 1.636.102/SP. Relator: Min. Ricardo Villas Béas Cueva. DJe, 01.08.2001.

31 Entre outras vantagens citadas pela doutrina, destacamos: criagdo de ambiente propicio ao investi-
mento em concessoes de infraestrutura, pacificacado social e alivio do Judiciario (SARAIVA, Leonardo.
Obra citada. p. 11 e 16).
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n° 45, de 08.12.2004,*? reatirmado mais recentemente pelo artigo 4° do
Codigo de Processo Civil,*” no sentido de que a todos, tanto no ambito
judicial quanto na seara administrativa, sio assegurados razoavel duracio
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

49. Cabe ponderar que atende perfeitamente aos principios da lega-
lidade, da moralidade administrativa®** e da celeridade no Ambito adminis-
trativo, da eficiéncia e da economicidade (CF, arts. 5°, LXXVIII; art. 37,
caput; art. 70), que gestor publico resolva controvérsias relativas a direitos
patrimoniais disponiveis pelo juizo arbitral, existindo, no contrato publico,
expressa regra de convengio de arbitragem.

50. Contudo, ndo se pode negar que ainda persiste uma descon-
fianga quanto a arbitragem, sobretudo no que se refere a imparcialidade
dos arbitros, embora esse entrave venha dia a dia se dispersando.

51. Em sua obra dedicada ao tema,* Joao Pedro Accioly propoe nar-
rativa menos romantizada do instituto da arbitragem, que se preocupe na
“contengao ou superagao” dos riscos de uma “captura” do arbitro.

52. No ambito do direito regulatorio, a teoria da captura “ocorre
quando a agéncia perde sua condicdo de autoridade comprometida com
a realizacao do interesse coletivo e passa a reproduzir atos destinados a
legitimar a consecugao de interesses privados dos segmentos regulados”.*
Mutatis mutandis, o fendbmeno pode ocorrer em relagao aos arbitros, ocasido

32 CF/1988. Art. 5°. [...] LXXVIII — a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.

3 CPC-Lein®13.105, de 16.03.2015. Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoével a
solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

34 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. O principio da moralidade da administragdo publica.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, n. 132, p. 125-129, out./dez. 1996: “Por forca do prin-
cipio da moralidade, os atos da administracao publica e de seus agentes em geral devem conter
a maior eficiéncia possivel, pela obrigacédo de prestarem uma boa administracao, observando-se a
honestidade, a boa-fé, a lealdade, a moderacéo, a discricdo. A economicidade, a sinceridade, sem
que possa existir qualquer inconfessavel desejo de prejudicar este ou aquele administrado. Merecem
destaques as seguintes palavras do jurista luso Antonio José Brandao (espincado do artigo Morali-
dade administrativa, RDA 25/459): ‘[...] tanto infringe a moralidade administrativa o administrador
que, para atuar, foi determinado por fins imorais ou desonestos, como aquele que desprezou a
ordem institucional; embora movido por zelo profissional, invade a esfera reservada a outras fun-
¢bes, ou procura obter mera vantagem para o patrimonio publico a sua guarda. Em ambos os
casos, 0s seus atos sao infiéis a ideia que tinha de servir, pois violam o equilibrio que deve existir
entre todas as fungdes, ou, embora mantendo ou aumentando o patriménio gerido, desviam-no
do fim institucional, que é o de concorrer para a criacao do bem-comum’”.

35 Como ensina Accioly: “De um lado, como antecipado, sdo as partes que remuneram e escolhem,
direta ou indiretamente, os arbitros que julgardo o processo. Do outro, os profissionais escolhi-
dos tém interesse econdmico na manutencdo ou intensificacdo das atividades arbitrais, no geral
altamente lucrativas, que exercem”. (ACCIOLY, Jodo Pedro. Arbitragem em conflitos com a Adminis-
tracdo Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 11-12).

36 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética,
2002. p. 369-370.
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em que a jurisdi¢do especializada passa a servir de instrumento para legi-
timar interesses privados.*”

53. Embora razodveis as preocupagoes em torno da garantia da impar-
cialidade e neutralidade dos arbitros, ndo se pode ignorar que a arbitragem
¢ um instituto ja consolidado nas relacoes privadas, utilizada amplamente
no mundo inteiro e cuja previsao em contratos publicos tem sido essencial
para gerar um ambiente de confianca para investimentos de longo prazo,
como concessoes envolvendo obras publicas.

54. Além do fator tranquilizante da pratica reiterada da via arbitral,
aregulamentag¢io adequada do uso da arbitragem por lei ou por ato admi-
nistrativo normativo oferece regras claras sobre o assunto e maior segu-
ranga juridica para as partes.

4 Escélio sobre o instituto da arbitragem e de sua aplicacdo em
contratos administrativos

55. Arbitragem é um instituto voltado a heterocomposi¢io entre as
partes e resolucao extrajudicial pelos arbitros de litigios, pautada pelos
parametros de tecnicidade, celeridade, consensualidade, publicidade, fle-
xibilidade procedimental, cumprimento espontaneo das decisoes e dimi-
nuicao de riscos decorrentes da judicializagdo.

56. A Lei n°® 13.129/2015, que trouxe algumas inovagdes na Lei de
Arbitragem (Lei n° 9.307/1996), assentou a possibilidade de arbitragem
em relagao a Administragao Pablica (art. 1°, §1°), resolvendo a controvér-
sia da clausula compromisséria nos contratos administrativos em geral.*

57. Assim, nao ha mais a menor davida que a Administragio Publica
pode participar de processos de arbitragem, uma vez que o §1° do artigo
1° da Lein® 9.307, de 23.09.1996, dispde expressamente que: “A adminis-
tracao publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para diri-
mir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (inclusao feita
pela Lei n© 13.129, de 25.05.2015).

37 ACCIOLY, Jo&o Pedro. Obra citada. p. 9.

3 Lei n° 9.307/1996. Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a cldusula compromisséria e o
compromisso arbitral. Art. 4° A clausula compromissoria é a convencao através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato [...]. Art. 7° Existindo cldusula compromisséria e havendo resisténcia
quanto a instituicado da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagdo da outra parte
para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial
para tal fim [...]. §7° A sentenca que julgar procedente o pedido valerd como compromisso arbitral
[...]. Art. 9° O compromisso arbitral é a convencéo através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.
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58. Além da previsdao geral do §1° do artigo 1° da Lei n® 9.307/96,
sao varios os preceptivos que disciplinam a arbitragem no ambito da
Administracao Pablica com viés especifico, cabendo citar, entre outros: o
artigo 23-A da Lei n°® 8.987, de 13.02.1995, que dispde sobre o regime
de concessao e permissao da prestagao de servicos publicos previsto no
art. 175 da Constitui¢do Federal, preceptivo incluido pelo artigo 120 da
Lei n® 11.196, de 21.11.2005, que estatui que o contrato de concessao poderd
prever o emprego de mecanismos privados para resolugdo de disputas decorrentes
ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em
lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23.09.1996; o inciso XV do
caput do artigo 93 da lei dos servigos de telecomunicacoes (Lei n° 9.427,
de 16.07.1997), que permite arbitragem para solucido de divergéncias con-
tratuais; o inciso X do caput do artigo 43 da Lei de Petréleo e Gas (Lei
n° 9.478, de 06.08.1997), que reza que o contrato de concessio devera
conter, como uma das cldusulas essenciais, regras sobre solu¢do de contro-
vérsias, relacionadas com o contrato e sua execugdo, inclusive a conciliagiao
e a arbitragem internacional; o inciso XVI do caput do artigo 35, da Lei
de Transportes Aquaviario e Terrestre (Lei n® 10.233, de 05.06.2001), que
impode como uma das clausulas essenciais do contrato de concessao, regras
sobre solucio de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execugao,
inclusive a concilia¢do e a arbitragem; o inciso III do caput do artigo 11 da
Lei da Parceria Pablico-privada (PPP) no dmbito da Administragao Pablica
(Lei n° 11.079, de 30.12.2004), que estipula que o correspondente con-
trato deverd prever o emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas,
nclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos ter-
mos da Lei n® 9.307, de 23.09.1996, para dirimir conflitos decorrentes ow relacio-
nados ao contrato; a Lei n® 13.190, de 19.11.2015, que acrescentou o artigo
44-A na Lei n° 12.462, de 04.08.2011, que institui o Regime Diferenciado
de Contratagdes Pablicas (RDC) para determinar que, nos contratos regidos
por esta Lei, poderd ser admitido o emprego dos mecanismos privados de resolugdo
de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portu-
guesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, ¢ a mediagao, para
dirimir conflitos decorrentes da sua execugao ou a ela relacionados; e o paragrafo
tnico do artigo 12 da Lei n° 13.303, de 30.06.2016, que instituiu o “Esta-
tuto das Estatais” e autoriza o uso a arbitragem por estas.*

3% O caso paradigmético acerca da possibilidade de utilizacao da arbitragem por parte de estatais esta
no julgamento pelo STJ-T2. REsp 612.439/RS. Relator: Min. Jodo Otéavio Noronha. DJ, 14.09.2006.
p. 299. Ementa: "PROCESSO CIVIL. JUIZO ARBITRAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA. EXTINQAO
DO PROCESSO. ART. 267, VII, DO CPC. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DIREITOS DISPONIVEIS.
EXTINQAO DA A(;AO CAUTELAR PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA DO PRAZO LEGAL PARA A
PROPOSICAO DA ACAO PRINCIPAL.
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59. Por sua vez, a Lei n° 13.867, de 26.08.2019, alterou a Lei Geral
da Desapropriagio (Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941), para
nela incluir o artigo 10-B, para possibilitar a op¢ao pela mediagdo ou pela
via arbitral. J4 o §4° do artigo 10-B estabelece que a arbitragem seguird as
normas da Lei n° 9.307/1996, e, subsidiariamente, os regulamentos do orgao ou
mstituigdo responsdvel.

60. Insta colimar que o citado diploma legal, ao permitir o emprego
da mediagao e da arbitragem, reconheceu que o valor da indenizagio nas
desapropriagoes a cargo do poder publico, ainda que em decorréncia de
um ato original ndo de gestao, mas de império, constitui bem patrimonial
disponivel.

61. Em relagdo ao retromencionado inciso III do artigo 11 da Lei
n® 11.079/2004, o Tribunal de Contas da Unido, aprovou, por intermé-
dio do Acérdao n° 1.330/2007, Instru¢io Normativa n°® 52, de 4 de julho
de 2007, que dispde sobre o controle e fiscalizagdo de procedimentos de
licitagdo, contratagio e execugao contratual de Parcerias Pablico-privadas
(PPP), incluindo a possibilidade de os contratos puablicos estipularem a
solucdo de controvérsias por meio da arbitragem.*’

62. Especificamente para os setores aeroportudrios, portudrio e de
transportes, por exemplo, o caput do artigo 31 da Lei n® 13.448/2017 esta-
tui que as controvérsias surgidas entre a Administragdo Puablica Federal e
empresas desses setores, no que se refere aos direitos patrimoniais dispo-
niveis decorrentes dos pertinentes contratos, podem ser submetidas a arbi-
tragem ou a outros mecanismos alternativos de solugiao de controvérsias,
ap6s decisdo definitiva da autoridade competente.

63. O Senhor Presidente da Republica expediu o Decreto n® 10.025/
2019, que regulamenta a arbitragem da Lei n® 13.448/2017, estipulando,

1. Clausula compromisséria é o ato por meio do qual as partes contratantes formalizam seu desejo
de submeter a arbitragem eventuais divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer ao longo da execu-
céo da avenca. Efetuado o ajuste, que s6 pode ocorrer em hipéteses envolvendo direitos disponiveis,
ficam os contratantes vinculados a solugao extrajudicial da pendéncia.
2. A eleicao da clausula compromisséria é causa de extincdo do processo sem julgamento do
mérito, nos termos do art. 267, inciso VII, do Cédigo de Processo Civil.
3. Sao validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras
de atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos (CF,
art. 173, §1°) que estipulem clausula compromisséria submetendo a arbitragem eventuais litigios
decorrentes do ajuste.
4. Recurso especial parcialmente provido”.
No mesmo diapasdo, cf. STJ-T2. REsp 606.345/RS. Relator: Min. Jodo Otavio Noronha. DJ,
08.06.2007; e STJ-T3. REsp 904.813/PR. Relator: Min. Nancy Andrighi. DJe, 28.02.2012, em que
se abriu, ainda, o precedente segundo o qual o fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital
de licitacdo ou no contrato celebrado entre as partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado
posteriormente.

40 BRASIL. TCU. Acérdao 1.330/2007. Plenario. Relator: Raimundo Carreiro. Processo Administrativo
011.988/2007-4, data da sessao 04.07.2007.
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no seu inciso VIII do artigo 3°, que a decisao administrativa contestada na arbi-
tragem deverd ser definitiva, assim considerada aquela insuscetivel de reforma por
meio de recurso administrativo.

64. Ha uma especial atencdo para a preservagido dos principios
administrativos da legalidade e da indisponibilidade do interesse puablico,
nao se admitindo a arbitragem por equidade (Lei n® 9.703/1996, §3° do
art. 2°, incluso pela Lei n® 13.129/2015).

65. Cumpre anotar, todavia, que, por um tempo, existia divida se a
Administragdo Publica realmente poderia ser parte no processo, conside-
rando a natureza de direito privado do compromisso arbitral: trata-se de
clausula auténoma em relagido ao contrato administrativo, ainda que nele
inserido.

66. Entendimento refratario tem sido derrotado diante de previsoes
legais geral e especificas, autorizando a arbitragem no dmbito da Adminis-
tracao Pablica, bem como diante da visao do Superior Tribunal de Justica
(ST]), uniformizada por meio da Stimula n® 485, segundo a qual “a Lei de
Arbitragem aplica-se aos contratos que contenham cldusula arbitral, ainda
que celebrados antes da sua edi¢dao”.*!

67. Nesse assunto, sobressai judiciosa Ementa do Acérdio da 1?
Secao do STJ, de lavra do entao Ministro Luiz Fux, exarada ainda antes
da edicao da Lei n® 13.129/2015, que autorizou expressamente a utilizagao
da arbitragem por parte da Administragdo Puablica para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis:

MANDADO DE SEGURANCA n° 11.308/DF*

Ementa: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO DE
AREA PORTUARIA. CELEBRACAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUIZO
ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO.

[.]

5. Questdo gravitante sobre ser possivel o juizo arbitral em contrato administrativo,
posto relacionar-se a direitos indisponiveis.

6. A doutrina do tema sustenta a legalidade da submissao do Poder Publico ao juizo
arbitral, calcado em precedente do E. STF, in litteris: “Esse fenomeno, até certo ponto
paradoxal, pode encontrar intimeras explicagoes, e uma delas pode ser o erro, muito comum
de relacionar a indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar; ainda que ligei-
ramente, a Administra¢do.” Um pesquisador atento e diligente poderd facilmente verificar que
nao existe qualquer razao que inviabilize o uso dos tribunais arbitrais por agentes do Estado.
Alids, os anais do STF ddéo conta de precedente muito expressivo, conhecido como ‘caso Lage’,
no qual a prépria Unido submeteu-se a wm juizo arbitral para resolver questao pendente com
a Organizagao Lage, constituida de empresas privadas que se dedicassem a navegagao, estalei-
105 e portos. A decisdo nesse caso unanimemente profevida pelo Plendrio do STF ¢ de extrema
importancia porque reconheceu especificamente ‘a legalidade do juizo arbitral, que o nosso

41 BRASIL. STJ. Simula 485. DJe, 01.08.2012; RSTJ, v. 227, p. 943.
42 BRASIL. STJ-12 Secdo. MS 11.308/DF. Relator: Min. Luiz Fux. DJe, 19.05.2008.
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diveito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda.” Esse acdrdao
encampou a tese defendida em parecer da lavra do eminente Castro Nunes e fez honra a acdérdao
anterio; relatado pela autorizada pena do Min, Amaral Santos. Nao s6 o uso da arbitragem
nao ¢ defeso aos agentes da administragdo, como, antes é recomenddvel, posto que privile-
gia o interesse publico.” (in “Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo Sociedades
de Economia Mista e da Interpretacao de Clausula Compromisséria”, publicado na
Revista de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Editora Revista
dos Tribunais, Ano 5, outubro — dezembro de 2002, coordenada por Arnold Wald,
esclarece as paginas 398/399).

7. Deveras, nao é qualquer direito publico sindicavel na via arbitral, mas somente
aqueles cognominados como “disponiveis”, porquanto de natureza contratual ou
privada.

8. A escorreita exegese da diccao legal impde a distingdo jus-filoséfica entre o inte-
resse publico primdrio e o interesse da administracdo, cognominado “interesse
publico secunddrio”. Li¢goes de Carnelutti, Renato Alessi, Celso Anténio Bandeira de
Mello e Min. Eros Roberto Grau.

9. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente ao adim-
plemento da correspectiva indenizagdo, coloca-se na posi¢ao de atendimento ao
“interesse publico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de sua responsabilidade no afa
de minimizar os seus prejuizos patrimoniais, persegue nitido interesse secundario,
subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de despesas, engen-
drando locupletamento a custa do dano alheio.

10. Destarte, € assente na doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel € o interesse
publico, e nao o interesse da administragao.

11. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os diversos atos praticados pela
Administragdo, para a realizacao do interesse publico primdrio, destacam-se aqueles
em que se dispoe de determinados direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja disponi-
bilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convencao da clausula de arbitragem
em sede de contrato administrativo.

[.]

13. Outrossim, a auséncia de ébice na estipulagao da arbitragem pelo Poder Puablico
encontra supedaneo na doutrina classica do tema, verbis: “/...] Ao optar pela arbitragem
o contratante publico nao estd transigindo com o interesse piiblico, nem abrindo mdo de instru-
mentos de defesa de intevesses piblicos, Estd, sim, escolhendo wma forma mais expedita, ou um
meio mais habil, para a defesa do interesse priblico. Assim como o juiz, no procedimento judicial
deve ser imparcial, também o drbitro deve decidir com imparcialidade. O interesse puiblico ndao
se confunde com o mero intevesse da Administragao ow da Fazenda Piblica; o interesse piiblico
estd ma corveta aplicagdo da lei e se confunde com a realizagao correta da Justica.” (No sen-
tido da conclusdo Dalmo Dallari, citado por Arnold Wald, Atlhos Gusmao Carneiro,
Miguel Tostes de Alencar e Ruy Janoni Doutrado, em artigo intitulado “Da Validade
de Convengao de Arbitragem Pactuada por Sociedade de Economia Mista”, publi-
cado na Revista de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n° 18,
ano 5, outubro-dezembro de 2002, 4 pagina 418).

[o]

16. £ cedigo que o jufzo arbitral ndo subtrai a garantia constitucional do juiz natural,
ao contrario, implica realiza-la, porquanto somente cabivel por mitua concessao
entre as partes, inaplicavel, por isso, de forma coercitiva, tendo em vista que ambas
as partes assumem o “risco” de serem derrotadas na arbitragem. (Precedente: Resp
n° 450.881 de relatoria do Ministro Castro Filho, publicado no DJ 26.05.2003)
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17. Destarte, uma vez convencionado pelas partes clausula arbitral, o arbitro vira juiz
de fato e de direito da causa, e a decisdo que entdo proferir nao ficara sujeita a recurso
ou a homologagao judicial, segundo dispoe o artigo 18 da Lei 9.307/96, o que signi-
fica categoriza-lo como equivalente jurisdicional, porquanto terd os mesmos poderes
do juiz togado, ndo sofrendo restri¢des na sua competéncia.

[.]
21. Por fim, conclui com acerto Ministério Puablico, verbis: In casu, por se tratar tao
somente de contrato administrativo versando clausulas pelas quais a Administragdo estd sub-
metida a wma contraprestagao financeira, indubitdvel o cabimento da arbitragem. Nao faria
sentido ampliar o conceito de indisponibilidade a obrigagio de pagar vinculada a obra ou
servigo executado a beneficio auferido pela Administragao em virtude da prestagao regular do
outro contratante. A arbitragem se revela, portanto, como o mecanismo adequado para a solu-
¢ao da presente controvérsia, haja vista, tratar-se de relagao contratual de natureza disponivel,
conforme dispoe o artigo 1°, da Lei 9.307/96: “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se
da arbitragem para divimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (fls. 472/473)

[.]

68. Do bem fundamentado acérdio, podemos deduzir que: proibe-se
interpretagdo ampliativa do que seja direito indisponivel; é cabivel a
arbitragem para dirimir conflitos envolvendo contraprestagao financeira
do Estado; a regra da prevaléncia do interesse publico se aplica mais
intensamente em garantir que o Estado que atesta a sua responsabilidade de
indenizar cumpra suas obrigacoes ao invés de evadir-se da responsabilidade
patrimonial.

69. Outras decisoes do ST estdo nessa linha de reconhecer e de esti-
mular a utilizagdo pela Administragao Puablica da via da arbitragem, como
se pode demonstrar, mais uma vez, tao somente a titulo exemplificativo, a
seguinte Ementa de Acérdao:

STJ-1% Segao
CONFLITO DE COMPETENCIA N°© 139.519/R]*

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL E ORGAO
JURISDICIONAL ESTATAL. CONHECIMENTO. ARBITRAGEM. NATUREZA
JURISDICIONAL. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DE CONFLITO. DEVER
DO ESTADO. PRINCIPIO DA COMPETENCIA-COMPETENCIA. PRECEDENCIA
DO JUIZO ARBITRAL EM RELACAO A JURISDICAO ESTATAL. CONTROLE
JUDICIAL A POSTERIORI. CONVIVENCIA HARMONICA ENTRE O DIREITO
PATRIMONIAL DISPONIVEL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E O INTERESSE
PUBLICO. CONFLITO DE COMPETENCIA JULGADO PROCEDENTE.

I - Conflito de competéncia entre o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional e o Tribunal Regional Federal da
2% Regiao, suscitado pela Petréleo Brasileiro S/A - PETROBRAS. Reconhecida a natu-
reza jurisdicional da arbitragem, compete a esta Corte Superior dirimir o conflito.

4 BRASIL. STJ. CC 139.519/RJ. Relator para o Acérdao: Min. Regina Helena Costa. DJe, 10.11.2017;
RSTJ, v. 249, p. 99.
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IT — Definicao da competéncia para decidir acerca da existéncia, validade e eficacia
da Clausula Compromisséria de Contrato de Concessao firmado para exploracao,
desenvolvimento e produgao de petréleo e gas natural, cujas condicdes para execu-
¢do foram alteradas unilateralmente pela agéncia reguladora por meio da Resolugio
da Diretoria (RD) n. 69/2014.

IIT — O conflito de competéncia nao se confunde com os pedidos e causa de pedir
da agdo originaria, na qual se objetiva a declaragao de indisponibilidade do direito
objeto da arbitragem e consequente inaplicabilidade da clausula arbitral e a declara-
¢ao de nulidade do procedimento arbitral em decorréncia da Resolugio da Diretoria
n. 69/14, alterando a drea de concessao controvertida, cumulado com pedido de
anulagdo do processo arbitral, qual seja, de anti-suit injuction, destinada a evitar seu
processamento junto ao Juizo Arbitral.

V — O CPC/2015 trouxe nova disciplina para o processo judicial, exortando a utili-
zagdo dos meios alternativos de solugido de controvérsia, razao pela qual a solucao
consensual configura dever do Estado, que deverd promové-la e incentiva-la (art. 3°,
§§1° e 2°). A parte tem direito de optar pela arbitragem, na forma da lei (art. 42).

VI-A Lein. 13.129/15 introduziu no regime juridico da arbitragem importantes ino-
vagoes, com destaque para os principios da competéncia-competéncia, da autonomia
da vontade e da cldusula compromissoria (arts. 1°, 3° e 8°, paragrafo tnico).

VII - No ambito da Administra¢ao Puablica, desde a Lei n. 8.987/95, denominada
Lei Geral das Concessoes e Permissoes de Servigos Publicos, com a redacio dada
pela Lei n. 11.196/05, hé previsao expressa de que o contrato podera dispor sobre o
emprego de mecanismos privados para resolucao de conflitos, inclusive a arbitragem.
No mesmo sentido a Lei n. 9.478/97, que regula a politica energética nacional, as
atividades relativas a extragdo de petréleo e a institui¢io da ANP (art. 43, X) e a Lei
n. 13.129/15, que acresceu os §§1° e 2°, ao art. 1° da Lei n. 9.307/96, quanto a
utilizagao da arbitragem pela Administracao Pablica.

VII — A jurisdigao estatal decorre do monopélio do Estado de impor regras aos
particulares, por meio de sua autoridade, consoante principio da inafastabilidade do
controle judicial (art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao da Republica), enquanto a jurisdi¢ao
arbitral emana da vontade dos contratantes.

IX — A jurisdigdo arbitral precede a jurisdigao estatal, incumbindo aquela deliberar
sobre os limites de suas atribui¢oes, previamente a qualquer outro 6rgao julgador
(principio da competéncia-competéncia), bem como sobre as questdes relativas a
existéncia, a validade e a eficicia da convencao de arbitragem e do contrato que
contenha a clausula compromisséria (arts. 8° e 20, da Lei n. 9.307/96, com a redagao
dada pela Lei n. 13.129/15).

X - Convivéncia harmonica do direito patrimonial disponivel da Administracao
Piblica com o principio da indisponibilidade do interesse publico. A Administragao
Pablica, ao recorrer a arbitragem para solucionar litigios que tenham por objeto
direitos patrimoniais disponiveis, atende ao interesse publico, preservando a boa-fé
dos atos praticados pela Administragio Publica, em homenagem ao principio da
seguranga juridica.

XI - Aarbitragem ndo impossibilita o acesso a jurisdi¢ao arbitral por Estado-Membro,
possibilitando sua interveng¢ao como terceiro interessado. Previsoes legal e contratual.
XIIT — Prematura abertura da instancia judicial em descompasso com o disposto no
art. 3°, §2°, do CPC/2015 e os termos da Convengao Arbitral.

XIV - Contflito de competéncia conhecido e julgado procedente, para declarar com-
petente o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional. Agravos regimentais da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas
Natural e Biocombustiveis e do Estado do Espirito Santo prejudicados.
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70. A proposito, nesse diapasao, é o Enunciado n® 60 do CJF, expe-
dido por ocasido da I Jornada “Prevengdo e Solugao Extrajudicial de Litigios™: As
vias adequadas de solugao de conflitos previstas em lei, como a conciliagao, a arbi-
tragem e a mediagao, sao plenamente aplicavets a Administragao Publica e ndo se
incompatibilizam com a indisponibilidade do interesse piiblico, diante do Novo Codigo
de Processo Cruil e das autorizagoes legislativas pertinentes aos entes puiblicos.**

71. Hodiernamente, as Administracoes Pablicas vém utilizando com
grande éxito a arbitragem em indmeros conflitos ocorridos no ambito da
execucdo e extingao dos contratos,* nomeadamente, em relacio as clau-
sulas financeiras, que dizem respeito a remuneragdo do contratado, ao
equilibrio econdémico-financeiro do contrato ou a indenizagao em face da
extingao do contrato publico de concessao de obras e servigos publicos.

72. Enfim, a convengdo de arbitragem decorre da discricionariedade
técnica do administrador, que ocorre quando ha um primeiro momento de
cognigdo técnica e outro de submissao das alternativas ao interesse publico.
Na ocasiao, deve-se ponderar a complexidade técnica do caso, a longa
durac¢ao da concessido e a necessidade de solucoes céleres. Na formulagao
da clausula, ambas as partes se obrigam a jurisdigio arbitral por for¢a do
principio da pacta sunt servanda.

5 Autoridade competente para autorizar a arbitragem

73. 0O §2° do artigo 1° da Lei n® 9.307/1996, preceptivo incluso pela
Lei n°® 13.129/2015, dispoe que a autoridade ou o érgdo competente da Admi-
nistragao Publica direta para a celebragao de convengdo de arbitragem ¢ a mesma
para a realizagdo de acordos ou transagoes.

74. Cumpre esclarecer, no dmbito federal, a autoridade competente
para conhecer do pedido, analisar o mérito, deferindo ou nao a arbitra-
gem, ou, ainda, coordenar a resolugdo do litigio através de conciliagdo.

75. Pois bem, conforme a Lei Complementar n°® 73/1993, o Advo-
gado-Geral da Unido tem atribui¢do para conciliar litigios, na forma do
inciso VI, do art. 4°: “Sao atribui¢des do Advogado-Geral da Uniao: VI —
desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas agbes de interesse da
Uniao, nos termos da legislagao vigente”.

4 BRASIL. Conselho da Justica Federal. JORNADA PREVENQAO E SOLUQAO EXTRAJUDICIAL DE
LITIGIOS, 1., 22 e 23.08.2016, Brasflia. Centro de Estudos Judiciarios do CJF. 2016. p. 1-3 apud
COSTA, Patricia Ayub da; MUNIZ, Tania Lobo. Lei de Arbitragem e Lei de Mediacdo anotadas.
Coordenacéo: Bruno Fuga. Londrina: Thoth Editora, 2020. (Colecdo Cédigos Anotados). p. 16.

4 Deste trabalho, observam-se frutos a exemplo de disputa envolvendo o Porto de Santos, cuja disputa
foi encerrada com sentenca arbitral final de mérito favoravel a Unido (BRASIL. Advocacia-Geral da
Unido. Nucleo Especializado em Arbitragem da AGU atua em processos que passam de R$ 60
bi. 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/nucleo-especializado-
em-arbitragem-da-agu-atua-em-processos-que-passam-de-r-60-bi. Acesso em: 20 mar. 2021).
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76. Ademais, a Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997, no caput do
seu artigo 1°, com redagao dada pela Lei n° 13.140/2015, definiu que cabe
a0 Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegagao, e os dirigentes
mdximos das empresas publicas federais, em conjunto com o dirigente estatutdrio da
drea afeta ao assunto, poderao autorizar a realizagio de acordos ou transagoes para
prevenir ou terminar litigios, inclusive os judiciais.

77. Consoante §4° do artigo 1° da Lei n°® 9.469/1997, incluso pela
Lei n° 13.140/2015, quando o litigio envolver valores superiores aos fixados em
regulamento,* o acordo ou a transagdo [ou arbitragem], sob pena de nulidade,
dependerd de prévia e expressa autorizagio do Advogado-Geral da Unido e do
Munistro de Estado a cuja drea de competéncia estiver afeto o assunto, ou ainda do
Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de Contas da
Unido, de Tribunal ou Conselho, ou do Procurador-Geral da Repiiblica, no caso de
interesse dos 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judicidrio ou do Ministério Publico da
Unido, excluidas as empresas publicas federais nao dependentes, que necessitarao
apenas de prévia e expressa autorizagdo dos dirigentes de que trata o ja transcrito
caput desse dispositivo.

78. Nos Estados, no Distrito Federal e nos Municipios, a competén-
cia é definida pela respectiva legislagao.

6 A clausula compromissoria e o cumprimento dos requisitos para a
instauragao do juizo arbitral

79. Ha duas espécies de convencio de arbitragem: a cldusula compro-
misséria, que €é necessariamente prévia ao litigio, e o compromisso arbitral,
que ¢é o acordo entre as partes para submeter um litigio atual a jurisdi¢do
especializada.

80. Como ensina Alexandre Freitas Camara, a clausula compromis-
séria é, em verdade, um contrato preliminar, quer dizer, ¢ uma promessa
de celebrar o contrato definitivo quando presente o litigio antes imagi-
nado. A clausula compromisséria, gera, portanto, uma obrigacao de fazer,
que é o compromisso arbitral.*? *

4 O Decreto n° 10.021, de 15.01.2020 regulamenta o §4° do art. 1° e o art. 2° da Lei n® 9.469, de
10 de julho de 1997, para fixar os valores de alcada para a autorizacdo de acordos ou transagoes
celebradas por pessoa juridica de direito publico federal e por empresas publicas federais, para pre-
venir ou terminar litigios, inclusive os judiciais, parametros que servem também para a arbitragem.

47 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem Lei n° 9.307/96. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 23.

4 Lein©9.307/1996. Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencéo de arbitragem, assim entendida a cladusula compromisséria e o com-
promisso arbitral. Art. 4° A cldusula compromisséria é a convencao através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente
a tal contrato.
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81. No que concerne a clausula compromisséria e ao compromisso arbi-

tral, transcrevam-se trechos das seguintes Ementas de Acérdaos do ST7J:

RECURSO ESPECIAL N° 1.569.422/R]*!
[ ]

2. Por meio da cldusula compromissoria, as partes signatarias ajustam convengao de
arbitragem para solver eventuais conflitos de interesses, determinados ou nao, advin-
dos de uma relagdo contratual subjacente, cuja decisdo a ser prolatada assume eficicia
de sentenga judicial. Desse modo, com esteio no principio da autonomia da vontade,
os contratantes elegem um terceiro — o drbitro, que pode ser qualquer pessoa que detenha,
naturalmente, a confianga das partes —, para dirimir, em definitivo, a controvérsia a ele
submetida. Como método alternativo de solugio de litigios, o estabelecimento da
convengdo de arbitragem produz, de imediato, dois efeitos bem definidos. O pri-
meiro, positivo, consiste na submissdo das partes a via arbitral, para solver eventuais
controvérsias advindas da relagdo contratual subjacente (em se tratando de clausula
compromissoria). O segundo, negativo, refere-se a subtragio do Poder Judiciario em
conhecer do conflito de interesses que as partes tenham reservado ao julgamento dos
arbitros.

[..]

SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 1.210/GB%
[.]

2. As duas espécies de convengio de arbitragem, quais sejam, a clausula compromis-
séria e o compromisso arbitral, ddo origem a processo arbitral, porquanto em ambos
ajustes as partes convencionam submeter a um juizo arbitral eventuais divergéncias
relativas ao cumprimento do contrato celebrado.

3. A diferenca entre as duas formas de ajuste consiste no fato de que, enquanto o com-
promisso arbitral se destina a submeter ao juizo arbitral uma controvérsia concreta
ja surgida entre as partes, a clausula compromisséria objetiva submeter a processo
arbitral apenas questoes indeterminadas e futuras, que possam surgir no decorrer da
execugao do contrato.

[.]

5. O mérito da sentenga estrangeira nao pode ser apreciado pelo Superior Tribunal
de Justica, pois o ato homologatério restringe-se a analise dos seus requisitos formais.
Precedentes do STF e do ST]J.

6. Pedido de homologagio deferido.

82. A resisténcia ao cumprimento da obrigagao de fazer por uma das

partes permite que a outra recorra ao Poder Judiciario para que a tutela
jurisdicional substitua a declaracao vontade da parte relutante, na forma
do art. 7° da Lei n® 9.307/96.%!

BRASIL. STJ-T3. REsp 1.569.422/RJ. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze. DJe, 20.05.2016.

BRASIL. STJ-CE. SEC 1.210/GB, Relator: Min. Fernando Gongalves. RSTJ, v. 211, p. 37.

Art. 7° Existindo cldusula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
poderd a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de
lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim. [...] §7° A sentenca que
julgar procedente o pedido valerd como compromisso arbitral.
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83. A convencao de arbitragem decorre do exercicio de liberdade
entre as partes, com a ressalva de que, em relacio a Administracao Publica,
a autonomia privada deve estar submetida a uma cognigao técnica e de
oportunidade e conveniéncia.

84. O que nao se pode admitir é que, ja existindo por disposicao
contratual a clausula compromisséria, o gestor publico de plantao venha a
substituir a vontade de seus antecessores e realizar nova avaliacio quanto
as vantagens e desvantagens da arbitragem no caso concreto. Nesse ponto,
o Estado estd vinculado ao contrato subscrito por forca da clausula da pacta
sunt servanda.

85. A resisténcia em firmar o compromisso arbitral pelo gestor
publico esta limitada tdo somente a identificacio da falta de algum dos
requisitos indispensaveis para a validade e eficacia da convengao.

86. Nesse sentido, por for¢a do principio da legalidade (CF, art. 37,
caput), diferentemente da arbitragem entre particulares (Lei n® 9.307/1996,
art. 2°, caput), o §3° do artigo 2° da Lei de Arbitragem, inserido pela Lei
n® 13.129/2015, reza que a arbitragem que envolva administragao publica serd
sempre de direito, ou seja, fundamentada na lei ou em atos normativos admi-
nistrativos, inclusive com base nos principios previstos no ordenamento
juridico, ndo podendo, contudo, os arbitros decidirem litigios envolvendo
6rgaos administrativos ou entes publicos com base na equidade.

87. Ademais, a Lei de Arbitragem dispoe que o objeto a ser arbitrado
deve envolver sempre direitos patrimoniais disponiveis (Lei n® 9.307/1996,
art. 1°, caput e §1°, incluso este paragrafo pela Lei n® 13.129/2015).

88. Outros diplomas legais, como a lei que prevé a arbitragem para
os setores portuarios e de transportes, condiciona também a instauracao
do juizo arbitral a prévia ocorréncia de decisao definitiva da autoridade
administrativa competente (Lei n°® 13.448/2017, art. 31, caput).

7 Patrimonialidade e disponibilidade do direito discutido

89. Insta realgar que indisponivel pela Administracio Publica é o
interesse publico cujo titular é o povo, a populagao. Todavia, isso nao signi-
fica que todos os direitos patrimoniais, na seara do Direito Pablico, sejam
indisponiveis, uma vez que a disponibilidade de um patriménio publico
pode ser de maior interesse da coletividade do que a sua preservagao.’” **

2 Por exemplo, é preferivel a recomposicdo do equilibrio-financeiro dos contratos administrativos,
porque sem ela tornar-se-ia invidvel a continuacado dos mesmos, levando-os a necessidade de suas
rescisoes, sendo do interesse publico a manutencdo e o equilibrio econdmico-financeiro dos con-
tratos administrativos.

>3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada. p. 1.085-1.088. Nessa obra, a emente administrativista
resume, com base na doutrina e na jurisprudéncia, os direitos patrimoniais disponiveis: “a) é
possivel usar a arbitragem quando se trata de ato de gestdo (em que a Administracdo Publica atua
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90. De modo que uma das acatadas correntes doutrinarias legitima-
doras da arbitrabilidade objetiva separa o interesse publico primario, assim
entendido como os fins que cabem ao Estado promover (direitos a vida, a
saide, a educagdo, a seguranga, ao meio-ambiente preservado etc.), que sdo
indisponiveis; dos interesses secundarios, vale dizer, os interesses de natureza
instrumental, resolvendo-se em relagoes patrimoniais, que seriam disponiveis
e, portanto, arbitraveis, de modo a ndo poder se confundir a indisponibilidade
do interesse publico com a disponibilidade de direitos patrimoniais, uma vez
que o Estado € detentor dessa segunda categoria de direitos e dele se utilizam
para concretizar os objetivos tracados pela sociedade, sendo perfeitamente
cabivel o adogao de clausulas compromisséria em contratos que envolvam tais
direitos instrumentais, mesmo porque, se isso nao fosse correto, nem sequer
poderia a Administraciao Pablica participar de contratos administrativos.>* 5 5

91. Outra vertente mais moderada dessa primeira corrente, que
adota a biparti¢do do interesse publico, concebe que tanto os interesses
publicos primarios quanto os secundarios seriam indisponiveis, mas, para
que uma questdo que envolva a Administragdo Pablica pudesse ser diri-
mida por arbitragem, deveria haver autorizagao legal geral ou especifica
para tanto.?” %8

sem o seu poder de império, ou seja, como se fosse um particular na gestdo de seus negdcios);
[...] ao contrario do que ocorre quando se trata de ato de império; b) [...] o interesse publico é
sempre indisponivel; os direitos patrimoniais podem ser disponiveis ou indisponiveis; ¢) é possivel
a arbitragem [...] quando se trata de atividade econémica; d) é possivel a arbitragem nos atos
negociais, em que a Administracdo Publica se iguala ao particular, porque age sem prerrogativas
publicas; e) é possivel nos contratos de direito privado firmado pela Administracdo Publica; 1) é
possivel nas empresas estatais que exercem atividade econémica, com fundamento no art. 173,
§71°, Il, da Constituicéo Federal [...]."

> MARINHO, Fabio Rascdo. A arbitragem em contratos administrativos. /n: PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de; RODRIGUES, Roberto de Aragao Ribeiro (org.). Mediacao e arbitragem na adminis-
tracdo publica. Curitiba: Editora CRV, 2018. p. 131-133. Para esse autor, a primeira corrente parece
ser a mais correta, posto que a divisdo entre interesse publico primério e secundério contempla
melhor todas as dimensdes de um contrato administrativo com suas repercussées disponiveis e
aquelas que sdo indisponiveis, além de se adequar ao dinamismo das relacbes contratuais entre
poder publico e particular que imperam atualmente.

% SESTER, Peter Christian. Comentarios a lei de arbitragem e a legislacdo extravagante. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2020. p. 113-115.

% Dispoe a CF/1988, no seu art. 21, caput, inciso Xll, alineas d e f, que compete a Unido explorar,
diretamente ou mediante autorizacdo, permissdo ou contrato de concessao, os servicos de trans-
porte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os
limites de Estado; os portos maritimos, fluviais e lacustres.

7 Lei n° 8.666, de 21.06.1993. Art. 17. A alienacéo de bens da Administracdo Publica, subordinada
a existéncia de interesse publico devidamente justificado, serd precedida de avaliagdo e obedecera
as seguintes normas: | — quando imdveis, dependerd de autorizacao legislativa para érgéos da
administracao direta e entidades autdrquicas e fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades
paraestatais, dependera de avaliacao prévia e de licitacdo na modalidade de concorréncia, dispen-
sada esta nos seguintes casos: [...].

% Cf. GRUPENMACHE, Betina Treiger. Arbitragem e transacao em matéria tributéria. /n: PISCITELLI,
Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de (coord.). Arbitragem tributaria:
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92. A segunda corrente doutrinaria entende que todos e quaisquer
direitos e obrigac¢oes discutidos contratualmente pela Administragio sdo
passiveis, portanto, de discussdo arbitral.”

93. Nessa esteira, Margal Justen Filho® advoga que fodas as ques-
toes que comportam disciplina por via contratual também admitem a institwigio de
arbitragem. Trata-se de uma questao indissocidvel, jd que existe um vinico mundo
Juridico. A disponibilidade para impor a arbitragem é a mesma para criar direitos e
obrigagoes por via consensual.

94. Essa concepgdo, a qual, no sentido de o fato de o direito litigioso
estar previsto em contrato administrativo, autoriza a busca da solugdo pela
via do tribunal arbitral é corroborada por Eros Grau,® para quem sempre
que puder contratar, o que importa disponibilidade de dirveitos patrimoniais, poderd
a Administragdo, sem que isso importe disposigao do interesse publico, convencionar
clausula de arbitragem.

95. Tal entendimento € lecionado, outrossim, por Alexandre Santos
de Aragao,®® ipsis litteris:

Em linhas gerais, pode-se afirmar que todos os direitos e obrigacdes que decorram,

em ultima andlise, de contratos celebrados pela Administragao Puablica podem, tam-

bém por disposi¢ao negocial nesse sentido (clausula compromisséria ou compromisso
arbitral), ser submetidos a arbitragem. [...]

Vimos também que os reflexos pecunidrios de direitos extrapatrimoniais ou indispo-
niveis podem ser apreciados perante os Tribunais arbitrais, a exemplo do que ocorre
no instituto da transagao.

96. Cumpre repisar que o §1° do artigo 1° da Lei de Arbitragem
autoriza, de forma genérica, a3 Administragdo Publica utilizar-se da arbi-
tragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

97. Seguindo essa senda da Lei Geral de Arbitragem, por exem-
plo, o §4° do artigo 31 da Lei n°® 13.448/2017 esclarece que consideram-se

desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2020. posicoes 5.499 e 5.639.

%9 Cf. REIS, Marcos Hokumura; CEZIMBRA, Gabriela Souza. Arbitragem e administracdo publica: pos-
sibilidade de inversdo da multa pactuada em contrato administrativo, em detrimento de sociedade
de economia mista. /n: FERREIRA, Olavo A. V. Alves; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (coord.).
Arbitragem: 5 anos da Lei n°® 13.129, de 26 de maio de 2015. Ribeirdo Preto: Editora Migalhas,
2020. p. 878.

60 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 824.

51 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista dos Trimestral de Direito Publico,
Sao Paulo, n. 32, p. 14-20, 2000.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Arbitragem no direito administrativo. Revista da AGU, Brasilia, v. 16,
n.3,2017. p. 38.
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controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, entre outras: [...] o cdlculo de
indenizagoes decorrentes de extingao ou de transferéncia do contrato de parceria.® **

98. A expressao contrato de parceria é ampla e abarca o contrato de
concessao, conforme o préprio Decreto n® 10.025/2019 esclarece no §1°
do seu artigo 9°: [...] considera-se como contratado: I — o concessiondrio; II — o
subconcessiondrio; 111 — o permissiondrio; 1V — o arrendatdrio; V — o autorizatdrio;
ou VI — o operador portudrio.

99. Nessa mesma vereda, percorre o Enunciado n® 13 da I Jornada
“Prevengdo e Solugao Extrajudicial de Litigios” do CJF, liderada pelo Exce-
lentissimo Senhor Ministro Luiz Felipe Salomao do STJ, ao ratificar que
podem ser objeto de arbitragem relacionada a Administragao Publica,
dentre outros, litigios relativos ao inadimplemento de obrigagdes contra-
tuais por qualquer das partes; a recomposicao do equilibrio econé6mico-fi-
nanceiro dos contratos, cldusulas financeiras e econdmicas.®

100. A utilizagao da arbitragem para defini¢ao dos critérios de cal-
culo de indeniza¢ao também é utilizada nos casos de desapropriagoes a
cargo do poder publico, nos termos do art. 10-B, da Lei Geral da Desapro-
priagao (Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941), alterada pela Lei
n° 13.867, de 26.08.2019. Ainda que a desapropriagio decorra de ato de
império, a indenizagdo constitui bem patrimonial disponivel.

101. Acerca das matérias que podem ser submetidas a arbitragem,
ciente de que nem todas podem ser objeto de decisdo pela via da arbitra-
gem — mas apenas os direitos patrimoniais disponiveis —, Di Pietro® apre-
senta a seguinte ponderagao, verbo ad verbum:

O fato de ser inserida a clausula de arbitragem nos contratos administrativos nao sig-
nifica que a arbitragem podera referir-se a todas as matérias de que trata o contrato,
porque algumas podem referir-se a direitos patrimoniais indisponiveis.

Note-se que os contratos administrativos contém cldusulas regulamentares e clausulas
financeiras. As primeiras referem-se ao préprio objeto do contrato, a forma de sua
execugao; elas decorrem do poder regulador da Administragao Publica; sdo fixadas
unilateralmente e alteradas unilateralmente. Correspondem as chamadas cldusulas

6 Art. 31. [...] §4° Consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, para fins desta
Lei: | — as questoes relacionadas a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos;
Il — o célculo de indenizagdes decorrentes de extincao ou de transferéncia do contrato de concesséo;
e lll - o inadimplemento de obrigacdes contratuais por qualquer das partes.

¢ No mesmo sentido, dispde o Decreto n® 10.025/2019: Art. 2° Poderdo ser submetidas a arbitragem
as controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis. Paragrafo Unico. Para fins do disposto neste
Decreto, consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, entre outras: [...] Il - o
célculo de indenizacbes decorrentes de extincdo ou de transferéncia do contrato de parceria.

% BRASIL. Conselho da Justica Federal. JORNADA PREVENQAO E SOLUQAO EXTRAJUDICIAL DE
LITIGIOS, 1., 22 e 23.08.2016, Brasflia. Centro de Estudos Judiciarios do CJF. 2016. p. 1-3 apud
NASCIMBENI, Asdrubal Franco; RAMIRES, Rosana Laura de Castro Farias. Administracdo publica na
era da consensualidade: a visao e a pratica dos Tribunais de Contas. 2018. (E-book). posicéo 3.280.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada. p. 1.089.
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exorbitantes ou clausulas de prerrogativas. Mas as cldusulas financeiras, que dizem
respeito 4 remuneragao do contratado e ao equilibrio econémico-financeiro do con-
trato tém natureza tipicamente contratual. Por isso mesmo, niao podem ser alteradas
unilateralmente pelo poder publico. Mas podem ser objeto de acordo entre as partes.

Também nio teria sentido que se instalasse um procedimento de arbitragem para
decisdo de conflito que envolva prerrogativa de autoridade que sé o poder publico
pode exercer. [...] Mas pode decidir sobre efeitos patrimoniais decorrentes do uso de
prerrogativas préprias do poder publico, como as de alterar e rescindir unilateral-
mente os contratos, que podem provocar o desequilibrio econémico-financeiro. Sao
aspectos que se incluem no conceito de direitos patrimoniais disponiveis, nio porque
a Administragido Publica possa abrir mao de seus direitos, mas porque se trata de
direitos passiveis de valoragdo econdmica.

Visto 0 mesmo argumento sob outro angulo, pode-se partir da distin¢ao entre atos
de império e atos de gestdo. Os primeiros sao praticados pelo poder publico como
autoridade, como ente que atua em nome do estado. As decisdes sobre desapropria-
¢do, tombamento, servidao administrativa, por exemplo, niao podem ser objeto de
apreciagao por arbitros. Mas os efeitos patrimoniais dessas decisdes podem, porque
sao passiveis de valorizagdo econdmica. [...] constitui bem patrimonial disponivel.

Ja os atos de gestao sao praticados pelo poder publico sem as prerrogativas préprias
de autoridade, tal como ocorre com os contratos de direito privado celebrados pela
Administracao Puablica, como compra e venda, locagao, permuta etc. Os conflitos
surgidos podem ser decididos pela via da arbitragem.

8 Arbitragem de direito

102. Com esteio no principio da legalidade, que orienta a Admi-
nistragao Puablica direta e indireta dos trés Podres dos entes da Federacio
brasileira (CF/1988, art. 37, caput), a primeira parte do §3° do artigo 2°
da Lei n° 9.307/1996, inserto pela Lei n® 13.129/2015, estabelece que a
arbitragem, que envolva a administragao publica, serd sempre de direito, ou seja,
com supedaneo nos principios e normas que possam ser espingadas do
ordenamento juridico, afastada a arbitragem baseada na equidade, a cri-
tério das partes.

103. O principio da legalidade do caput do art. 37 da CF/1988 pode
ser entendido tanto em sentido restrito, para alcancar apenas os atos nor-
mativos aprovados pelo Poder Legislativo, quanto em sentido amplo,
alcangando, além das leis gerais e especificas que cuidem da arbitragem,
os atos administrativos normativos (decretos, portarias, instru¢ées norma-
tivas, resolugbes, contratos), quando utilizados dentro dos seus limites juri-
dicamente aceitéveis.

9 Conflito entre os principios publicidade e privacidade

104. Encerramos, com breves palavras, este artigo, enfrentando o
conflito entre o principio da publicidade no dmbito da arbitragem e o
principio do direito a privacidade.
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105. Determina o caput do artigo 37 da Constitui¢do da Republica
que a Administracao Pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes dos
entes da Federagao obedecerd, entre outros principios, como os da lega-
lidade, impessoalidade ou finalidade, moralidade, da eficiéncia, e, com
base no caput do artigo 70, da Lei Maior da economicidade, o principio da
publicidade.

106. A seu turno, o artigo 5°, inciso XXXIII, da Lei Maior garante a
todos o direito a receber dos érgdos publicos informagoes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, ressalvados, contudo, aqueles
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

107. Por sua vez, o inciso LX do artigo 5° do Estatuto Politico esta-
belece que a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

108. Por outro lado, a Constitui¢do Federal, no artigo 5°, incisos X,
assegura a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas.

109. Ja o preceptivo do artigo 2°, §3°, in fine, da Lei n® 9.307/1996,
inserto pela Lei n° 13.129/2015, dispde que a arbitragem que envolva a
Administracao Publica respeitara o principio da publicidade.

110. Tal preceptivo infralegal devera ser interpretado, quanto a sua
constitucionalidade, com a utilizagido da técnica exegética de ponderagio
de principios ou de valores constitucionais, com o uso do devido processo
legal substancial (CF/1988, art. 5°, LIV).

111. Sem duavida, deve prevalecer o principio da publicidade,
quando as informagées ou dados relativos a arbitragem sejam inerente-
mente publicos, merecedores de controle da sociedade, estando, em baila,
o interesse ou o patrimonio publico, como as informagoes de dados decor-
rentes de gestao de dinheiro publico.? %

7 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Sigilos bancario e fiscal em face da Administracao
tributéria e do Ministério Publico. /n: SARAIVA, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco
Branco (coord.). Sigilos bancario e fiscal: homenagem ao jurista José Carlos Moreira Alves. 2. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 52.

6 BRASIL. STF-Pleno. MS 21.729/DF. Relator para o Acérdao: Min. Néri da Silveira. RTJ, 179-01,
p. 225: "EMENTA: — Mandado de Seguranca. Sigilo bancério. Instituicdo financeira executora
de politica crediticia e financeira do Governo Federal. Legitimidade do Ministério Publico para
requisitar informacdes e documentos destinados a instruir procedimentos administrativos de sua
competéncia. [...] 5. Nao cabe ao Banco do Brasil negar, ao Ministério Publico, informagdes sobre
nomes de beneficidrios de empréstimos concedidos pela instituicdo, com recursos subsidiados pelo
erario federal, sob invocacéo do sigilo bancério, em se tratando de requisicdo de informagodes e
documentos para instruir procedimento administrativo instaurado em defesa do patriménio publico.
Principio da publicidade, Caput art. 37 da Constituicdo. 6. No caso concreto, os empréstimos
concedidos eram verdadeiros financiamentos publicos, porquanto o Banco do Brasil os realizou
na condicao de executor da politica crediticia e financeira do Governo Federal, que deliberou sobre
sua concessdo e ainda se comprometeu a proceder a equalizacdo da taxa de juros, sob a forma
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112. A prevaléncia do principio da privacidade, em detrimento do
principio da publicidade na arbitragem, s6 poderd acontecer, em casos
excepcionais, quando o sigilo seja imprescindivel a seguranga da socie-
dade e do Estado, quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem e em relacao aos aspectos pertinentes apenas a intimidade e a
vida privada do pessoas privadas envolvidas com o Poder Puablico, que ndo
apresentem interesse algum que justifique o conhecimento publico desses
dados por terceiros.

113. Desse modo, devem ser observadas, dentre outras normas legais,
as normas da Lei de Acesso a Informacao (Lei n® 12.527, de 18.11.2011,
regulamentada pelo Decreto n® 7.724, de 16.05.2012), de modo que os
arbitros devem também colimar cada uma das normas desta lei, que define
o que se considera sigilo imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado e, portanto, identifica o que nao ¢ sujeito a divulgacao (arts. 23
e 24); que protege os casos de sigilo, de segredo de justica e de segredo
industrial (art. 22); e que estatui que as informagoes pessoais, relativas a
intimidade, vida privada, honra e imagem, terdo seu acesso restrito a agen-
tes publicos legalmente autorizadas e a pessoa a que elas se referirem (§ 1°
do art. 31).

114. Ademais, devem os arbitros e as partes respeitarem a Lei Geral
de Prote¢ao de Dados Pessoais — LGPD (Lei n° 13.709, de 14.08.2018, com
as inovagoes introduzidas pela Lei n® 13. 853, de 08.07.2019).

10 Conclusao

115. Diante de todo o exposto, resta concluir que a arbitragem ¢é
solugdo alternativa e adequada para se dirimir, com supedineo sempre no
Direito, conflitos entre a Administragao publica e particulares pertinentes
a direitos patrimoniais disponiveis, posto que ha autorizagbes para a sua
adocao por leis geral e especificas, além de cldusulas contratuais prevendo
o recurso a via arbitral, com ingente vantagens para ambas as partes, pois
as experiéncias arbitrais tém comprovado mais celeridade e maior segu-
ranca técnica de suas decisoes, nao havendo razdo para que a arbitragem
nao seja estimulada pelas autoridades publicas, observadas todas as reco-
mendacoes discorridas nos capitulos anteriores deste trabalho.

de subvencao econdmica ao setor produtivo, de acordo com a Lei n°® 8.427/1992. 7. Mandado de
seguranca indeferido”.
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Key points of arbitration in Public Administration

Abstract: In this article, some of the most critical points of arbitration
within the Public Administration will be confronted and answered, in
particular, those related to the convenience of using arbitration in
the public sector in view of the speed and greater technical mastery
of the questions raised and the identification of what is understands
as available patrimonial rights, one of the requirements for the use
of this institute.

Keywords: Arbitration. Available property rights. Conflicts related
to Public Administration. Administrative contracts.
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