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RESUMO

Ao longo do tempo foram ocorrendo mudangas legislativas no sentido de
incentivar o uso da Arbitragem no deslinde das controvérsias que surgiam nas
relacbes de contratos sinalagmaticos. Porém, o instituto da arbitragem era
utilizado com uma frequéncia quase que exclusiva pela iniciativa privada, ndo
incluindo a administracdo publica. Ocorre que a partir da Lei de Arbitragem, n.
9.307/96, a administracdo publica, em especial as autarquias comecaram a fazer
uso dessa modalidade de acdo. Com a alteracao feita pela Lei 13.129/2015, ficou
claro que a administracdo publica como um todo podera utilizar de tal instituto.
Além do deslinde da acdo ser mais célere, as partes poderdo nomear arbitro juiz
com especialidade na area, tornando assim, mais facil o entendimento do fato
discutido e a resolugcdo mais justa. Mesmo estando amparado em lei parte dos
operadores do direito ndo tem conhecimento dessa modalidade que em si ainda
ndo esta bem difundida, surgindo ddvidas quanto sua aplicabilidade e suas
vantagens e desvantagens. Com o aumento de demandas dessa natureza, que
surgiram nos ultimos anos, as varas de Fazenda Publica ficaram sobrecarregadas,
levando uma fadiga no processo resolutivo, haja vista que surgem muitas
guestBes de ordem técnica, que dificulta por vezes uma melhor compreensao do
magistrado. Ao se deparar com uma situacao de litigio, as partes se perguntam:
pode este litigio ser resolvido via arbitragem? Na teoria tudo parece simples e
facil, no entanto na pratica, inUmeros problemas podem surgir.

Palavras-chave: Tribunal Arbitral. Administracdo Publica. Bens disponiveis.
Principios. Limites legais.



ABSTRACT

Over time there have been legislative changes to encourage the use of Arbitrage to
disregard the controversies that arose in the relations of sign-matic contracts.
However, the arbitration institute was used almost exclusively by private initiative,
not including public administration. It turns out that from the Arbitration Law, no.
9.307 / 96, the public administration, especially the municipalities, began to make
use of this modality of action. With the amendment made by Law 13.129 / 2015, it
was clear that the public administration as a whole may use this institute. In
addition to the faster dismissal of the action, the parties may appoint arbitrator
judge with expertise in the area, thus making it easier to understand the fact
discussed and the fairer resolution. Even being supported by law, some legal
operators are not aware of this modality, which is not yet widespread, and doubts
arise as to its applicability and advantages and disadvantages. With the increase of
demands of this nature, which have arisen in recent years, the Public Finance rods
became overloaded, leading to fatigue in the resolution process, given that many
technical issues arise, which sometimes hinders a better understanding of the
magistrate. When faced with a dispute situation, the parties ask themselves: can
this dispute be resolved via arbitration? In theory everything seems simple and
easy, however in practice, numerous problems can arise.

Keyword: Arbitral tribunal. Public administration. Goods available. Principles. legal
limits.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo vem abordar o instituto da arbitragem como solucédo de
conflitos em contratos com administracdo publica, as polémicas e a importancia
das especificidades que aplica ao processo Arbitral, quando entre os
demandantes esta presente a administracao publica, seja ela direta ou indireta,
por meio de empresa de capital misto ou autarquias.

Ao longo do tempo foram ocorrendo mudancas legislativas no sentido de
incentivar o uso da Arbitragem no deslinde das controvérsias que surgiam nas
relacbes de contratos sinalagmaticos. Porém, o instituto da arbitragem era
utilizado com uma frequéncia quase que exclusiva pela iniciativa privada, ndo
incluindo a administracéo publica.

Ocorre que a partir da Lei de Arbitragem, n. 9.307/2006, a administracao
publica, em especial as autarquias comecaram a fazer o uso dessa modalidade de
acdo. Com a alteracao feita pela lei 13.129/2015, ficou claro que a administracéo
publica como um todo podera utilizar de tal instituto, por ser mais célere, e por
outra razdo, podera nomear arbitro juiz com especialidade na area, tornando
assim, mais facil seu entendimento pelo arbitro juiz, e o deslinde do caso sendo
mais justo.

Com o aumento de demanda, dessa natureza, que surgiram nos Ultimos
anos, as varas de fazenda publica ficaram sobrecarregadas, levando uma fadiga
no processo resolutivo, haja vista que surgem muitas questdes de ordem técnica,
gue dificulta por vezes uma melhor compreensdo do magistrado. Ao se deparar
com uma situacao de litigio, as partes se perguntam: pode este ser resolvido via
arbitragem? Pensando neste questionamento, ha de se descrever de forma
simples e clara, sobre as hipoteses em que é possivel levar a demanda a um
tribunal arbitral e os requisitos necessarios, mesmo sendo esta em face de um
ente publico.

Na teoria tudo parece simples e facil, no entanto na pratica, iniUmeros
problemas podem surgir, mesmo sendo uma forma mais facil e rapida de resolver
a demanda, observando os cuidados que as partes deverao ter ao optar por esta
modalidade, e em quais circunstancias e quais 0s requisitos necessarios para que

seja feita a Arbitragem.



Neste cenario, entdo, pretende-se com esta pesquisa responder ao
seguinte questionamento: Quais 0s requisitos para que uma controvérsia em um
contrato publico posso ser submetido ao juizo arbitral?

De forma objetiva, o presente trabalho serd um instrumento de analise
como proceder, quais 0S requisitos necessarios e em quais circunstancias é
indicado submisséo da demanda ao Tribunal Arbitral.

O método hipotético-dedutivo permeia o desenvolvimento da pesquisa, que
se desenvolve incialmente de modo investigativo com levantamento dos requisitos
basicos para que se possa submeter tal demanda ao Tribunal Arbitral, a aplicacédo
pratica dos mesmos e as circunstancias cabiveis.

O presente estudo se justifica pelas inUmeras duvidas encontradas pelos
advogados e procuradores publicos ao se depararem com tal possibilidade,
principalmente aos jovens advogados e procuradores, pois poucas informagdes
sdo encontradas para pesquisa; vao ser abordados temas como: vantagens da
Arbitragem; confianca das partes nos arbitros; especializacdo do arbitro Juiz,
confidencialidade e publicidade; sentenca e sua eficacia.

Para tanto este trabalho visa contribuir para uma melhor visdo que o
instituto possa vir a terno sentido de ser um meio de contribuicdo para solugcéo de

muitas controvérsias advindo dos contratos publicos.



DA JUSTICA ARBITRAL

O Tribunal Arbitral € um Centro de Arbitragem criado com base na Lei da
Arbitragem, formado por uma equipe de arbitros da qual podem fazer parte os
mais diversos profissionais, de acordo com a especialidade técnica exigida pelo
conflito e tem como objetivo solucionar os litigios de forma mais célere,
considerando a competéncia técnica de cada um, e em muitos dos casos
dispensando o uso de prova pericial e a sentenca arbitral expedida pelos arbitros

tem eficécia juridica como se sentenca judicial fosse, para todos os fins.

1.1 Conceito

A arbitragem consiste na manifestacdo da vontade das partes em resolver o
conflito existente. E um meio de solucéo de litigios por meio do qual as partes
submetem um litigio envolvendo direitos patrimoniais disponiveis a analise de um
arbitro, ou conjunto de arbitros, atribuindo-lhe a competéncia exclusiva para dar

solugéo ao conflito existente. Como conceitua Carlos Carmona,

A arbitragem é um meio alternativo de solucdo de controvérsias através
da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convencdo privada, decidindo com base nela, sem intervencéo
estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da
sentenca judicial. (1996, p. 51).

Conforme outros conceitos de doutrinadores:

A arbitragem é uma técnica para a solucdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nesta convencdo sem
intervencdo do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir a eficacia
de sentenga judicial.” (CARMONA, 1993 p 166)

[...] a arbitragem é o meio de resolugcdo de conflitos mais simples e
objetiva, e os julgadores, além de imparciais, séo técnicos especializados
na area cientifica sobre a qual recai o objeto litigioso, e, via de regra, do
mais alto quilate cientifico e respeitabilidade. (CACHAPUZ, 2004 p59)

De forma que, afasta-se a competéncia do Poder Judiciario para a analise

do mérito da controversa, que, no caso especifico, sera transferido ao(s) arbitro(s)
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eleito(s) pelos litigantes. No Brasil, o procedimento arbitral estd regulamentado
pela Lei Federal 9.307/1996.

Em que pese o instituto de arbitragem no Brasil se destina, na maioria das
vezes, a solucdes de conflitos privados, envolvendo relagbes eminentemente
comerciais, a arbitragem, esta se tornando cada vez mais frequente em conflitos
juridicos que a Administracdo Publica esteja presente. Sendo assim, quando o
contrato administrativo carregar uma clausula compromisséria, ou se as partes
optarem por celebrar um compromisso arbitral, caso surja uma controveérsia no
curso da execucdo do contrato, devera esta ser dirimida por meio de instauracdo
de um procedimento arbitral. Ndo podendo neste caso, ser submetido a
apreciacao da justica estatal.

No processo arbitral que envolve a administracéo publica, ha uma questao
muito importante, e que, atrai algumas particularidades juridicas no seu
procedimento; a arbitragem é uma resolucédo de conflitos de maneira mais pratica
e célere, onde as partes escolhem os arbitros que irdo sentenciar o conflito, sendo
este de inteira confianca das partes e ainda conforme vontade destes podera ser
alguém expert no assunto tratado no conflito.

As partes tém o poder de determinar os prazos e o cronograma da lide, os
processos a serem adotados no julgamento e as regras de direito que serdo
aplicadas na solugéo do conflito. E os arbitros tém a obrigatoriedade de decidir o
conflito mediante a prolacdo de um laudo arbitral, denominado sentenca arbitral.

Toda esta flexibilidade faz com que as partes tenham uma solucdo mais
pratica, justa e eficaz, considerando que a sentenca arbitral tem eficacia de
sentenca judicial.

Todos estes atos processuais se desenvolvem resguardando os direitos
bésicos das partes, bem como atendendo aos principios da publicidade,

legalidade e ampla defesa.
2.2. DA LEI DE ARBITRAGEM LEI N. 9.307/96
No Brasil a arbitragem fora instituida em 1996 com a promulgacao da Lei n.

9.307/96, denominada de Lei da Arbitragem, a qual foi publicada no DOU em
24/09/1996 e entrou em vigor em 23/11/1996. Baseada em leis de arbitragem
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existentes em outros paises, ela possui diversos dispositivos sobre a autonomia
de vontade das partes, convencao de arbitragem, procedimentos, bem como o
reconhecimento e a execucao de sentencas estrangeiras.

A arbitragem conforme a lei em questdo esta determinada da seguinte

forma:

a) Convencdo de arbitragem — compromisso entre as partes ou
clausula compromisséria inserida no contrato — Art. 3°,;

b) Limitacdo aos litigios relativos aos direitos patrimoniais disponiveis —
Art. 1°;

c) Capacidade das partes — Art. 1°.

d) Possibilidade de escolherem as partes as regras de direito material a
serem aplicadas na arbitragem, sendo ainda admitido convencionar
gue esta se realize com base nos principios gerais de direito, usos e
costumes e nas regras internacionais do comércio — Art. 2°, 88 2°. e
3°,;

e) Desnecessidade de homologacéo judicial da sentenca arbitral — art.
31;

f)  Atribuicdo a esta dos mesmos efeitos, entre as partes, dos julgados
proferidos pelo Poder Judiciério — art. 31;

g) Possibilidade de reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais
produzidas no exterior — art. 34 e seguintes;

h) A necessidade do poder jurisdicional estatal para a realizacdo de
execucdes das sentencas e da imposicdo das medidas coercitivas —
art. 22 84° (BRASIL, 2019)

Embora, a duas décadas ja exista a Lei da Arbitragem, ela é pouco
difundida e utilizada para solucéo de conflitos internos, sendo utilizada de maneira
mais corriqueira na solugdo de controvérsias relacionadas ao comeércio
internacional, pois neste é permitido a utilizacdo do direito moldado de uma
melhor forma as necessidades dos envolvidos, bem como evita uma possivel
controvérsia sobre o conflito, bem como evita-se a utilizacdo de leis e regras
processuais mais corriqueiras no cotidiano de uma das partes, o que atrapalharia
a equidade das partes.

Se entre os particulares ainda ndo esta bem difundida e encontra
dificuldades em se estabelecer como uma forma alternativa de resolucdo de
conflitos, mais dificil é para aplicar a justica arbitral quando se trata de
Administracdo Publica.

No entanto, ha outra visdo vem despontando nos dias atuais, tendo
inclusive uma postura bastante favoravel do Poder Judiciario que ja encara a

arbitragem como uma alternativa viavel para solucionar conflitos entre pessoas
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fisicas e juridicas de direito privado e também nos litigios que envolvam a

Administracdo Publica.

2.3. Contextualizacdo juridica da arbitragem envolvendo a Administracao

Publica no Brasil

A utilizagdo da arbitragem para a solucdo de controvérsias que envolvem
contratos com a Administracdo Publica € um mecanismo que é utilizado ha muito
tempo, sendo uma préatica antiga, a qual se encontra prestigiada dentro do

ordenamento juridico brasileiro.

A utilizagdo da arbitragem como meio de solugdo de controvérsias
envolvendo o Estado remete, no minimo, ao Decreto 24, de 16.09.1835, o
qgual regulava o regime de concessfGes de navegacdo e construcdo de
infraestrutura. Esta pratica foi seguida por uma série de contratos de
concessdo durante os séculos e XIX e XX. (SCHIEFLER, 2014 p. 23 e
ss.)

pY

A explicitacdo legal dando amparo a arbitragem envolvendo a
administracdo publica, € um evento tanto recente no nosso ordenamento juridico,
NOsSsos congressistas, sentindo a necessidade de fazer com que se tornasse claro
a utilizacdo do instituto, se debrugcaram para alterar a legislagédo até entédo vigente,
com a Lei Federal 15.129/2015, que alterou a redacdo da lei 9.307/1996,
conhecida no mundo juridico como Lei de arbitragem.

Depois de sua publicacéo, a previsdo legal expressa que tanto se cobrava
para adocdo de tal meio de resolucdo de controvérsias envolvendo direitos
patrimoniais disponiveis, passou a existir. O § 1° do art. 1° da Lei de Arbitragem
traz a autorizacdo legal (incluida pela Lei Federal 13.129/2015), in verbis: “A
administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. (BRASIL, 2019)

Existem debates de doutrinadores sobre a constitucionalidade da utilizagcéo
da arbitragem envolvendo a Administracdo Publica, sob a argumentacdo de que
os conflitos relacionados aos contratos administrativos ndo podem ser
considerados direitos patrimoniais disponiveis, e sim a direitos indisponiveis,
argumento que nao foi abragcado pela maioria dos doutrinadores e dos julgadores

dos tribunais superiores sendo acatada fartamente e dando amplo e irrestrito
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entendimento favoravel a arbitragem, gerando uma jurisprudéncia totalmente
favoravel.

Nesta senda, a referida norma veio trazer maior seguranca juridica ao
administrador publico, mitigando assim, a inseguranca em razdo de divergéncias
de opinido a respeito da legalidade da arbitragem. Modo que, a Administracao
Publica ao firmar clausulas arbitrais, sendo em seus editais, ou sendo em seus
contratos, esta amparada com o respaldo normativo quanto a sua decisdo, abrindo
a possibilidade de ser movido acéo contra o gestor, pela opcéo de levar o conflito
para ser dirimido pela via arbitral.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a Lei de Arbitragem e propiciou
um enorme avanco, pelo respaldo e maior seguranca juridica, e no
reconhecimento da utilizacdo da arbitragem no pais.

O entendimento de que a Administracdo Publica pode se submeter a
arbitragem  sedimentou-se, veio consolidando-se paulatinamente, na
jurisprudéncia, depois do julgamento do “Caso Lage” pelo Supremo Tribunal
Federal, em 14 de novembro de 1973, quando se reconheceu da possibilidade de
que um arbitro juiz tomasse a decisdo quanto ao montante de uma indenizacdo
devida pela Unido. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo de Instrumento n.
52.181, j. em 14.11.1973, Rel. Min. Bilac Pinto - RTJ 68/382).

Depois disso, houve o julgamento do incidente de inconstitucionalidade na
Sentenca Estrangeira. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, AgRg no SE 5.206,
Pleno, , Rel. Min. Sepulveda Pertence, Djulg. 12.12.2001)

Importante ressaltar, também, que o Agravo Regimental em Mandado de
Seguranca 11.308, com decisdo em 2008 pela Primeira Seccdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ) entendeu que a participacdo da Administracdo Publica
como parte litigante em processo arbitral nos casos em que o objeto da
controvérsia seja patrimonial e disponivel. Em inUmeros outros julgamentos -
Superior Tribunal de Justica, REsp 612.439, 606.345, 904.813, 1.424.456, dentre
outros -, manteve-se o0 mesmo posicionamento. (BRASIL, 2019)

A jurisprudéncia dos tribunais superiores vem, historicamente,
especialmente no STJ, sustentando a capacidade de o Poder Publico contratar
clausulas arbitrais, ressaltando a maior eficiéncia e expertise do procedimento

arbitral para a consecucdo do interesse publico, conforme podemos ver no
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julgamento (BRASIL. STJ, REsp 904.813/PR, 3.2 T., . 20.10.2011, rel. Min. Nancy
Andrighi; MS 11.308/DF, 1.2 Secéo, j. 09.04.2008, rel. Min. Luiz Fux; REsp
612.439/RS, 2.2 T., j. 25.10.2005, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha).

Historicamente, a consolidacdo da Lei de arbitragem brasileira esteve
presente em diplomas legais distintos que faziam mencdo a arbitragem, como
métodos alternativos consensuais para solucdo de conflitos. Cada setor da
administracéo federal, criou uma lei especifica, em seu plano de desestatizagéo,
“Programa Nacional de Desestatizacdo” — PND. Programa de desestatizacéo
iniciado no governo de Fernando Collor de Mello (Lei Federal 8.031/1990) e
continuado no governo de Fernando Henrique Cardoso (Lei Federal 9.491/1997).
Vivido pelo Brasil no inicio da década de 90, que privatizou varios segmentos de
prestacdo de servicos publicos, por meio de concessdo, que ja carregavam
dispositivos legais neste sentido e foram, de certa forma e em determinados
pontos, alterados com introducéo a Lei de Arbitragem.

A nova Lei dos Portos (Lei Federal 12.815/2013), que revogou a Lei Federal
8.630/1993, faz referéncia a arbitragem, nos termos da Lei 9.307, de 23.09.1996.
A Lei de Concessdes de Servigos Publicos (Lei Federal 8.987, de 13.02.995) foi
editada pela Lei 11.196/2005, fazendo remissdo a arbitragem nos termos da Lei
9.307, de 23.09.1996. A Lei Federal 10.848/2004 autorizou a criagdo da Camara
de Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE, com a finalidade de viabilizar a
comercializacdo de energia elétrica, dispondo de mecanismo de solucdo de
controvérsias e convencdo de arbitragem, nos termos da Lei 9.307, de
23.09.1996. (BRASIL, 2019)

A positivacdo da norma para utilizacdo da arbitragem esta expressa, por
exemplo, da Lei federal 11.079/2004 (Parcerias Publico-Privadas) e da Lei Federal
8.987/1995 (Concessobes Publicas).

Seguindo essa tendéncia, houve um incremento, a Lei Federal 13.303/2016
(Lei das Estatais) estatuiu, no paragrafo unico do seu art. 12, a arbitragem como
meio de solucdo de conflitos internos que versa sobre divergéncias internas entre
acionistas.

Por intermédio da consolidacdo e seguranca trazidos pela Lei Federal
13.129/2015, almeja-se que cada vez menos tenha interpretacdes que restrinja o

uso da arbitragem, como que via de regra era usado pelos tribunais de contas
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fazendo uma vinculagéo da arbitragem, de certa forma, a uma ideia negativa da
privatizacdo, da desestatizacdo e do maior peso ao elemento econdmico em
desequilibrio com o interesse publico.

No inicio da década de 2010, a arbitragem encontra sua elevacdo no
sentido de alcancar um prestigio que |he era negado pelos 6rgédos de controle,
fazendo-se ser admitida em diferentes esferas estatais. Tranquilamente pode-se
afirmar que a arbitragem vive um periodo de promocado oficial da arbitragem
publico-privada no Brasil.

Os estados brasileiros comecgaram a perceber no instituto da arbitragem, ao
preverem em seus editais e contratos administrativos, a repercussao positiva que
trouxe credibilidade e acabou atraindo investidores privados, em varios campos,
principalmente em investimento de infraestrutura. A arbitragem imp&e um ritmo
célere e se torna mais objetivo que a justica estatal, por ter a oportunidade de
escolhas de especialistas com capacidade técnica comprovada em cada area para
ser arbitro juiz, fazendo com que, seu método caminhe muito mais rapido, tendo
em vista a complexidade da administracdo Publica, sendo muito bem utilizado nas
parcerias publico-privadas e concessdes.

Dentro dessa linha, foram tomadas medidas importantes pelos Estados
como exemplo da Lei Estadual 19.477/2011, do Estado de Minas Gerais, que
“dispde sobre a adogao do juizo arbitral para a solugao de litigio em que o Estado
seja parte e da outras providéncias”. (MINAS, 2011)

A lei foi criada com a inten¢do de regulamentar de forma pratica e objetiva a
aplicacao da arbitragem nos conflitos que envolvam a Administragdo Pubica, ainda
que pairam no ar questionamentos quanto ao modelo de contratacdo do tribunal
arbitral. Mas de forma muito objetiva, ficou demonstrado um crédito muito grande
a arbitragem, tornando-a uma forma oficial de resolucdo de conflito em contrato

com administracdo publica.
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No, mesmo sentido o Estado de S&o Paulo, por meio de sua Procuradoria Geral
do Estado implantou a arbitragem como expediente contratual proprio para as
Parcerias Publico-Privadas do Estado, decreto N° 64.356, de 31 de julho de 2011
como maneira de resolucdo de conflitos demandados em seus contratos. (SAO
PAULO, 2019)

Outro exemplo foi 0 Municipio do Rio de Janeiro criou, por intermédio da Lei
Complementar n. 105/2009, seu audacioso projeto de revitalizagdo “Porto
Maravilha”, da zona portuaria da cidade, por meio de contrato de PPP, adotou a
arbitragem como alternativa de resolucéo de conflitos. (RIO DE JANEIRO, 2009)

Importante salientar que as camaras de arbitragem, estao trabalhando no
sentido de desenvolver regulamentacdes especificas aos procedimentos arbitrais
gue envolvam a administracéao publica.

Destacam-se as Resolu¢cdes Administrativas 03/2014 e 02/2016, do Centro
de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada. A Resolucao dispde sobre
procedimentos e sobre a interpretacdo do Regulamento do CAM/CCBC em
procedimentos arbitrais que envolvem a Administracdo Publica Brasileira.
(CAM/CCBC, 2014; 2016)

No quadro atual que a arbitragem se encontra é perfeitamente plausivel
fazer um prognostico otimista para arbitragem publico-privadas no Brasil e
perceber que o instituto representa a preferéncia de quem investe em
infraestrutura, o0 emprego da arbitragem para resolu¢ao de controvérsias cada vez
maior com relacdo aos contratos entre publico e privado.

Este fenbmeno depende de uma adaptacdo normativa institucional, que
cada vez mais caminham nesta direcdo; espera-se que em um curto espaco de
tempo o instituto seja recebido com naturalidade e com frequéncia cada vez maior,
para poder ajudar na resolugdo dos conflitos envolvendo o ente publico e o
privado, da mesma forma que hoje é recepcionada nas relacbes comercias
comuns entre entes privados.

E possivel na atualidade, que ainda existam davidas e discussdes
polémicas que atrapalham a viabilidade da aplicacdo da arbitragem na
administracdo publica. Ha sempre alguém que levanta a possibilidade de
utilizacdo da legislacéo processual publico comum ao procedimento arbitral, que é

vedado, pois 0 mesmo tem rito proprio.
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3. ESPECIALIDADE DO LITIGIO ADMINISTRATIVO E ESPECIFICIDADES DO

PROCEDIMENTO ARBITRAL

Quando a Administracao Publica esta presente na arbitragem € exigido um
certo cuidado com algumas peculiaridades no procedimento arbitral. Essa
peculiaridade advém do envolvimento do ente estatal no procedimento que
envolva litigio arbitral, que acaba atraindo regras que norteiam o sistema
democratico e o regime publico, principalmente os que versam sobre a publicidade
e transparéncia para garantir a fiscalizacdo das condutas do poder publico pelos
orgaos de controle e pela sociedade.

A arbitragem para se tornar legitima fica dependente dos envolvidos direta
ou indiretamente na relacdo do litigio por juizo arbitral deste nudcleo minimo,
normativo e principioldgico, que fundamenta a atuacdo administrativa, cabendo
aos arbitros, os prepostos e os procuradores das partes o dever de adequacao da
utilizac&o do instituto da arbitragem pela Administracao Publica

E imperioso afirmar que a Administracdo Publica sempre obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, nos
termos do art. 37, caput, da Constituicdo Federal e também aos preceitos firmados
nos incisos e paragrafos do mencionado dispositivo constitucionais. (BRASIL,
2019)

Toda acdo ou atividade da Administracdo Publica que ndo esteja em
concordancia com tais dispositivos, podera ser passivel de nulidade, tanto pela
administracdo quanto pelo poder judiciario.

A Lei 9.307/96 prevé expressamente que a sentenca arbitral pode ser
declarada nula por meio da promoc&o de acéo judicial pela parte interessada. E o
que disciplina o art. 32 e seguintes da Lei de Arbitragem. Por isso que a
arbitragem que tenha a participacdo da Administracdo Publica apresenta
especificidades que devem ser observadas como forma até mesmo de conferir
seguranca juridica ao instituto arbitral. (BRASIL, 2019)

O instrumento que conferira a legalidade da arbitragem é a convencao
arbitral que pode ser instrumentalizada por meio de clausula arbitral ou

compromisso arbitral.
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A convencgao arbitral deve garantir que os conflitos envolvendo a
Administracdo Publica, que foram submetidos a arbitragem, discutam efetivamente
direitos patrimoniais disponiveis. A indicacdo de interesse publico indisponivel
abre a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em analise do
procedimento arbitral e eventual decretacdo de sua nulidade.

Aqui pode ser encontrado um dos maiores entraves da adocdo da
arbitragem pelo Poder Publico, pois a diferenciacdo entre direito patrimonial
disponivel e direito indisponivel é tracada por uma linha muito ténue, sendo
plenamente possivel que as dimensfes da indisponibilidade e da disponibilidade
restem nebulosas.

Alex S. Hatanaka sustenta que “O direito patrimonial disponivel seria aguele
gue envolve interesse publico secundario e atos de gestdo decorrentes de
contratos administrativos e contratos da Administragdo Publica” (2016, p. 35).

Gustavo H. C. Schiefler, por sua vez, sustenta que:

Quando o litigio versar sobre clausula contratual que representa uma
prerrogativa legal da Administragdo Publica, que deva constar no contrato
por determinagdo de lei, mas que exista independentemente de sua
previsdo, entdo o conflito ndo podera ser solucionado por arbitragem. As
prerrogativas legais plenas da Administracdo Publica representam
poderes-deveres que obrigatoriamente deverdo ser observados pelos
agentes publicos, independentemente de previsdo contratual (embora,
como regra, a lei determine que sejam registradas no contrato) e, nessa
condicdo, essas prerrogativas, embora se qualifiquem como direitos, ndo
constituem direitos patrimoniais disponiveis”. (2016, pp. 989-995)

Portanto, é de suma importancia que o carater patrimonial e a
disponibilidade sejam evidenciados, seja no contrato administrativo, nas alegagcoes
iniciais das partes ou mesmo pelos arbitros.

Importante salientar que as especificidades ndo buscam alterar a
arbitragem, mas justamente compatibiliza-la e torna-la possivel também para os
conflitos entre a Administracdo Publica e os particulares.

Tratar uma arbitragem que envolva a Administracao Publica como se fosse
uma arbitragem comercial comum impde riscos quase que inevitaveis de
judicializagcéo dos procedimentos.

Assim, o procedimento arbitral deve se revestir de recursos que permitam
acomodar o regime juridico de direito publico, em diferentes intensidades, a

depender da natureza juridica do ente estatal envolvido.
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4. DAS VANTAGENS DA ARBITRAGEM

Ao falar das vantagens do uso da arbitragem na resolugéo de
conflitos, podem-se citar diversas, dentre as quais as mais importantes e

evidentes que podem ser:

4.1. SOLUCAO RAPIDA DO LITIGIO

Sabe-se que o Poder Judicidrio hoje enfrenta um actmulo de ac¢des que
fazem com que este se torne lento e muitas vezes até injusto, devido ao tempo
despendido entre o protocolo de uma acéo judicial e o transito em julgado da
decisao final.

Com a arbitragem esse problema € eliminado, ja que os arbitros
contratados para a solucéo do litigio sdo especialistas na matéria do conflito, vao
ter uma dedicacéo exclusiva ao caso, e ainda as partes podem decidir sobre o0s
prazos para 0s atos processuais, podendo determinar as provas a serem
produzidas. Sendo assim quando as partes conflitantes ingressam com uma acao
na justica arbitral, ao firmarem o compromisso arbitral estes ja terdo ciéncia da
data da sentenca final.

A implantacdo e utilizacdo da arbitragem como meio de resolucdo de
controvérsias no Brasil consolidou-se nas primeiras décadas do XXI. A eficiéncia e
a maneira célere bem como a forma de escolha dos arbitros especialistas nas
decisdes jurisdicionais levaram com que a administracdo Publica lancasse méo
das vantagens incalculaveis em relacédo a justica estatal.

A titulo de exemplo, uma demanda na justica estatal em contrato complexo
dura no, minimo 2 (dois) anos, sendo que a média na jurisdicdo arbitral € de 6
(seis) meses, que ao comparar a um procedimento comum na justica estatal ha
uma ganho enorme nhoque tange ao tempo demandado para solugédo da
demanda. Sem contar que a decisdo de arbitro juiz especialista na matéria, a
tendéncia €, que saia uma solucdo mais proxima da realidade necessaria exigida,
pois o juiz estatal tem milhares de processo versando de um numero quase infinito
de matéria, ao contrario da justica arbitral em que arbitro sera sempre escolhido

pelo seu conhecimento técnico especifico da matéria.
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Em carater puramente demonstrativo, insta destacar que no atual sistema
judicial brasileiro existe aproximadamente 100 milhdes de processos em
tramitacdo nas varias instancias do sistema judiciario brasileiro. Das quais 24
milhdes tem como parte o poder publico, tendo uma discrepancia maior em grau
de recurso, onde quase todos 0s processos sdo submetidos a reexame
necessario. (Dados expressos no Volume 1 do Relatério Analitico da Justica em
Numeros 2016 (ano-base 2015) divulgado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), trazendo a realidade dos tribunais brasileiros e a Gestdo Judiciaria
brasileira. (BRASIL, CNJ. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br - Acesso em
15/10/20109.

Tem-se ai a evidéncia que a Administracdo publica é responsavel pela

busca de meios alternativos mais rapidos de solucdo dos conflitos em contratos da
administragcdo publica, tornando-a menos onerosa e mais eficiente.

No momento atual, varias iniciativas favoraveis as arbitragens publico-
privadas tiveram apoio em diversas areas e instituicbes, podemos frisar uma
atuacao muito forte do Conselho da Justica Federal (CJF) que através do Centro
de Estudos Judiciarios elencando enunciados aprovados na | Jornada “Prevencao
e Solugdo Extrajudicial de Litigios”, que abordando a aplicagcdo da arbitragem
envolvendo a Administracdo Publica. (BRASIL. Conselho da Justica Federal. |
Jornada “Prevencdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios”. (BRASIL, Conselho
Nacional de Justica — CNJ. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf - Acesso em
15/10/2019.

O Conselho de Justica Federal (CJF) aprovou 87 enunciados ndo so
tratando do tema da arbitragem, como outros meios alternativos de mediacdo e
outros meios alternativos de mediacao, visando aprimorar e estimular politicas
publicas e privadas em demandas das quais a administragédo pubica faz parte.

Se faz importante destacar que, dentre os enunciados, encontram-se 0s

seguintes que versam sobre a arbitragem:

a) A ndo submissdo da arbitragem a acdo rescisoria, ndo tendo como
o Poder Judiciario rescindir a decisédo tomada pelos arbitros;

b) A celebracdo do compromisso arbitral ainda que néo haja a prévia
cldusula compromisséria no contrato celebrado pela Administracéo
Publica, hipétese em que a arbitragem pode ser viavel posteriormente a
celebracdo do ato (edital ou contrato);

C) A alegagdo no curso do processo judicial de que existe
compromisso arbitral, hipétese em que ndo havera como prosseguir com
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o0 processo judicial, devendo o (s) arbitro (s) e o (s) juiz (es) se
comunicarem por meio da carta arbitral (a ser processada no foro onde
se dara a efetivacdo da medida ou decisdo);

d) A aplicabilidade de regras internacionais de comércio e/ou usos e
costumes aplicaveis as respectivas areas técnicas;

e) A possibilidade de submissdo de casos de inadimplemento de
obrigagbes contratuais e de reequilibrio econémico financeiro dos
contratos, clausulas financeiras e econémicas em que a Administracao
Publica seja parte. (CJF, 2019)

Os enunciados acima, refletem a intencédo dos 6rgaos jurisdicionais, cada
vez mais, em apoiar a utilizacdo da arbitragem como meio de solugdo de conflitos

em contratos que envolvam a administracao publica.

4.2. CONFIANCA DAS PARTES NO ARBITRO ESCOLHIDO

Ao ingressarem com um conflito na justica arbitral as partes faréo a escolha
dos arbitros que serdo os julgadores do caso, estes sao de livre escolha, sendo
pessoas de confianca das partes envolvidas, que decidirdo conforme a legalidade
gue o caso requer, com base nas provas e fatos devidamente comprovados. Este
procedimento legal, veio para que as partes conseguissem, da melhor forma,
escolher o arbitro juiz, com conhecimento especifico da lide a ser julgada,

conforme esta expresso no art. 13 da Lei 9.307/96.

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca
das partes.

§ 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em ndmero impar,
podendo nomear, também, os respectivos suplentes.

§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em namero par, estes estao
autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. Nao havendo acordo,
requererdo as partes ao O0rgdo do Poder Judicidario a que tocaria,
originariamente, o julgamento da causa a homeagdo do arbitro, aplicavel,
no que couber, o procedimento previsto no art. 7° desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de
escolha dos éarbitros, ou adotar as regras de um Orgdo arbitral
institucional ou entidade especializada.

8§ 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o
presidente do tribunal arbitral. Ndo havendo consenso, sera designado
presidente o mais idoso.

§ 4°As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicacdo de
dispositivo do regulamento do 6rgédo arbitral institucional ou entidade
especializada que limite a escolha do arbitro Unico, coarbitro ou
presidente do tribunal a respectiva lista de arbitros, autorizado o controle
da escolha pelos 6rgdos competentes da instituicdo, sendo que, nos
casos de impasse e arbitragem multiparte, devera ser observado o que
dispuser o regulamento aplicavel.

§ 5° O arbitro ou o presidente do tribunal designara, se julgar
conveniente, um secretério, que podera ser um dos arbitros.
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8 6° No desempenho de sua fungdo, o &rbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricao.

§ 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o
adiantamento de verbas para despesas e diligéncias que julgar
necessarias. (BRASIL, 2019)

Esse procedimento faz com que os arbitros desempenhem sua funcdo da

melhor forma possivel, considerando o grau de confianca depositado pelas partes.

4.3. JULGAMENTO ESPECIALIZADO DE ACORDO COM O CONFLITO

Conforme item acima, as partes escolhem os arbitros que decidirdo o
conflito, estes ao serem escolhidos serdo levados em consideracdo o
conhecimento técnico de pessoas especializadas na matéria objeto do conflito.
Isso faz com que haja celeridade no deslinde do conflito que se refletira em
reducdo de gastos que em regra sempre é exagerado nos processos da justica
estatal, pois em muitos casos elimina a necessidade de pericia bem como da
producao de outras provas. Ao contrario do que ocorre no Poder Judiciario, onde o
juiz ndo tem conhecimento de todas as matérias de conflitos, necessitando da
ajuda de um profissional técnico na area que ira auxilia-lo na solugédo do caso, isso
nao exclui a possibilidade de se contratar um técnico com mais expertise no
assunto para auxiliar em questdes eminentemente técnica ou incidental dentro do

processo.

Art. 23. A sentencga arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas
partes. Nada tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacao da
sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da
substituicdo do arbitro. (BRASIL, 2019)

A prolacdo da sentenca sera dentro do prazo estipulado na convencéo de

arbitragem, sob pena de nulidade conforme art. 32, inc. VII da Lei 9.307/96,

Art 32, VIl Lei 9.307/96.

Art. 32. E nula a sentenga arbitral se:

[...]

VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso |,
desta Lei; (BRASIL, 2019)
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Com a estipulagéo do prazo, os litigantes ficam desde o inicio, sabendo da
data limite pra prolacdo da sentenca. Eis ai uma das grandes vantagens do

instituto, ou seja, resultado extremamente mais célere que a justica estatal.

4.4, CONFIDENCIALIDADE DO PROCEDIMENTO

A confidencialidade do procedimento € um dever que se aplica a todos os
envolvidos no processo e nao sO exclusivamente aos arbitros. Dessa forma, ao
contrario do que ocorre nos processos judiciais que somente é resguardado o
sigilo em alguns casos especificos, na justica arbitral, o fato s6 ter& publicidade
para as partes interessadas, devendo ser obrigatoriamente mantido em sigilo por
todos os envolvidos que tiverem acesso ao processo.

Como a participacdo da administracao publica exige uma conduta quanta
tanto especifica, os atos processuais terdo que ter publicidade, como preceitua o
art. 37 da CF/88, mas essa publicidade € aquela formal, onde a cada ato seja
publicado em diario oficial correspondente a cada ente da Administracao publica,
vedado a espetacularizagéo via meios de comunicacao e hoje a malfadada rede

social. Conforme a CF/88:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e [...] (BRASIL, 2019)

A publicidade que trata este topico se restringe a publicidade formal, dando
conhecimento por intermédio de publicacdes em Diarios Oficiais, sendo vedada a

utilizacdo de qualquer outro meio.

4.5. FLEXIBILIDADE DO PROCEDIMENTO PROCESSUAL

A flexibilidade processual se da em razdo de que as partes podem decidir
quais métodos, procedimentos e regras processuais que serdo adotadas no
processo em questdo, sempre respeitando o ordenamento juridico vigente no
Brasil, os envolvido poder&o decidir quanto a producdo de provas, locais a serem

feitas as audiéncias e principalmente em relacdo aos prazos de cada
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procedimento, em regra, ho compromisso arbitral ja se estabelece a data da
prolacdo da sentenca que pode ser alterada com justificativas e consentimento
das partes como estabelecido no art. 23 da Lei 9.307/96 em seu paragrafo 2°. “As
partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o prazo para proferir a
sentenca final.” (BRASIL, 2019)

4.6. SENTENCA COM EFICACIA DE SENTENCA JUDICIAL:

A sentenca arbitral proferida seja ela em forma de acordo arbitral ou
sentenca proferida pela vontade e entendimento dos arbitros tem eficacia ilimitada
e validade como se sentenca judicial fosse. Todos os direitos referentes a
sentenca judicial sdo resguardados e aplicados a sentenca arbitral, inclusive a

execucao da mesma como titulo judicial.

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario
e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo. (BRASIL, 2019)

Obviamente, o atraso na quitagdo de sentenca de homologacao de acordo
ou sentenca condenatoéria, ird obrigar a parte ao pagamento de multa de mora e
juros e atualizacdes legais, igualmente a uma sentenca judicial.

A sentenca arbitral é titulo executivo judicial, conforme art. 515 do CPC:

Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de
acordo com os artigos previstos neste Titulo:

[...]
VII - a sentenca arbitral; (BRASIL, 2019)

Caso haja atraso ou recusa em quitar as parcelas definidas em sentenca
arbitral, a parte prejudicada ird exercer seu direito legal de executar o titulo
executivo judicial e receber o valor devido com todas as corregdes legais.

A sentenca arbitral produz os mesmos efeitos de uma sentenca prolatada
por um juiz togado ou de um acérdado de um tribunal de justica, tendo assim todos
seus efeitos garantidos no ordenamento juridico brasileiro; seu transito em julgado
€ a partir de 90 dias de sua publicacdo, prazo este que as partes tem para entrar
com acao de nulidade, como prevé o art.33, paragrafo 1° da Lei 9.307/96.
(BRASIL, 2019)
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E muito importante observar que o prazo de prescricio e decadéncia é

muito mais exiguo do que um processo comum, regido pelo CPC.

5. DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Dentre os principios aplicados a Administracdo Publica, os elencados
abaixo sdo primordiais para a aplicacdo da Lei de Arbitragem aos contratos
administrativos, os quais sao: principio da legalidade administrativa, principio da
publicidade, principio da indisponibilidade do interesse publico e o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Embora todos sejam importantes para a discussdao em curso, destaca-se
neste momento um dos mais conflituosos na aplicacdo da justica arbitral nos

casos em que envolvam a Administracdo Publica.

5.1. PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL

Outra alegacao que é frequentemente utilizada contra o uso da arbitragem
€ a de que esta seria uma forma de violacdo ao principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, mas essa tese ja esta ha muito tempo superada.

Consolidou-se o entendimento que a Arbitragem afasta a atuacdo do
judiciario, mas nédo a jurisdicdo, essa é apenas deslocada da jurisdicdo publica
para a privada, tendo sido considerada constitucional pelos tribunais superiores.
Veja-se 0 que expde Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery em favor da lei de

Arbitragem:

A arbitragem ndo ofende os principios constitucionais da inafastabilidade
do controle jurisdicional, nem do juiz natural. A Lei de Arbitragem deixa a
cargo das partes a escolha, isto é, se querem ver sua lide julgada por juiz
estatal ou por juiz privado. Seria inconstitucional a Lei de Arbitragem se
estipulasse arbitragem compulséria, excluindo do exame, pelo poder
Judiciario, a ameaca ou lesdo a direito. Nao fere o juiz natural, pois as
partes jA estabelecem, previamente, como serd julgada eventual lide
existente entre elas. O requisito da pré-constituicdo na forma da lei,
caracterizador do principio do juiz natural, esta presente no juizo arbitral.
(2013, p. 1758.)
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Em acertada decisdo o TJ-MG demonstra de forma didatica esse

entendimento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE INDENIZACAO CONVENCAO
DE ARBITRAGEM - GARANTIA DE INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO - EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE
MERITO.

1. Nao ofende a garantia de inafastabilidade da jurisdicdo a convencédo
de arbitragem, desde que acordada por pessoas capazes para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

2. A existéncia de clausula compromissoria prévia convencionando a
solucdo de conflitos através de juizo arbitral conduz a extincdo do
processo sem resolu¢do do mérito, nos termos do inciso VIl do artigo 267
do Cadigo de Processo Civil.

(BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais, TJ-MG
107020738144450021 MG  1.0702.07.381444-5/002(1), Relator:
MAURILIO GABRIEL, Data de Julgamento: 16/07/2009, Data de
Publicacdo: 28/07/2009)

O Cddigo de Processo Civil veio trazendo disposicdo expressa a fim de

encerrar essa discussao:

Art. 3°. Nao se excluird da apreciacéo jurisdicional ameaca ou leséo a
direito.
§ 10 E permitida a arbitragem, na forma da lei.

[..]

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

[.-]
VIl - acolher a alegacéo de existéncia de convencgdo de arbitragem ou
guando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia; (BRASIL, 2019)

A opcao pela jurisdicdo da arbitragem ndo afasta a justica estatal, seja em
caso de necessidade de uma medida cautelar de urgéncia, seja por

descumprimento para execucao da sentenca.

6. DA  APLICABILIDADE DA ARBITRAGEM NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Em 2015 a Lei de Arbitragem foi alterada para permitir que o Estado se
submetesse a arbitragem como meio de solugdo de suas lides. Até esse marco
legislativo havia divergéncia entre a possibilidade de utilizacdo desse instrumento

pela Administracdo Publica direta, haja vista a sujeicdo da Administracdo Publica
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ao principio da legalidade estrita.

A utilizacdo da arbitragem pelo Estado ja possuia previsdo em outros
diplomas legais tais como nas leis 8.987/953, 9.478/974, 10.233/015 e 11.079/046,
qgue regulamentam o regime de concesséo e permissdes, bem como a licitagéo e
contratacdo de parceria publico privada pela Administracdo. Ou seja, a utilizacao
da arbitragem no ambito publico ndo é nenhuma novidade.

Hoje, apesar da relutancia dos 6rgaos publicos em adotar a arbitragem, nao
h& qualquer restricdo a sujeicdo dos conflitos ao processo arbitral, desde que

sejam cumpridos os requisitos legais, quais sejam:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1o A administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. (Incluido pela Lei n® 13.129, de 2015)

§ 20 A autoridade ou o 6rgdo competente da administracéo publica direta
para a celebragdo de convencdo de arbitragem € a mesma para a
realizacdo de acordos ou transagdes. (Incluido pela Lei n® 13.129, de
2015)

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos bons
costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e
nas regras internacionais de comércio.

§ 30 A arbitragem que envolva a administracdo publica ser4 sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade. (Incluido pela Lei n°
13.129, de 2015) (BRASIL, 2019)

Ademais, a positivacdo da arbitragem traz beneficios no que diz respeito ao
“‘desafogamento” do Judiciario, garantindo celeridade e efetividade aos conflitos,

privilegiando o interesse publico e ndo conflita de qualquer forma com este. Sobre

a necessidade de a arbitragem ser de direito temos a seguinte explicacao:

Na arbitragem o arbitro ou tribunal arbitral devera se ater ao estrito
cumprimento ao principio da legalidade, aplicando-se, para resolver a
lide, as normas do direito positivo escolhido entre as partes. Em outros
termos, devera o litigio “ser composto com base nas normas de direito
objetivo, devendo o arbitro se pautar pela estrita observancia da
legalidade na solu¢do a ser dada a lide que lhe é submetida”.
(BERALDO, 2014 p. 19)

Em julgado recente o STF, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso,

entendeu que o uso da Arbitragem pela Administracdo Publica € legal e
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constitucional, negando segmento ao Recurso Extraordinario, apenas reiterando o

que a lei ja aduz:

Trata-se de recurso extraordinario interposto contra acorddo do Superior
Tribunal de Justica que reconheceu ser possivel a utilizacdo do juizo
arbitral em contrato administrativo. O recurso extraordinario busca
fundamento no art. 102, 1ll, a, da Constituicdo. A parte recorrente alega
violagdo aos arts. 21; 37, caput e XIX; 173, § 10, II; 175; e 178, todos da
Constituicdo. O Subprocurador-Geral da Republica Paulo de Tarso Braz
Lucas opinou pelo “ndo conhecimento do presente recurso extraordinério
e, caso conhecido, pelo seu improvimento”, em parecer assim ementado:
‘RECURSO EXTRAORDINARIO — MANDADO DE SEGURANCA
CELEBRACAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA POR SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA - ALEGACAO DE CONTRARIEDADE AOS
ARTS. 21, INCISO XIllI, ALINEA ‘F’; 37, CAPUT E INCISO XIX; 173, § 10
E INCISO I, 175, PARAGRAFO UNICO, INCISO IV; E 178, TODOS DA
CF/88 — EXISTENCIA DE FUNDAMENTO AUTONOMO INATACADO -
ATENTADO (ART. 879 DO CPC) - SUMULA 283/STF -
CONTROVERSIA  DE INDOLE INFRACONSTITUCIONAL E
NECESSIDADE DE EXAME DE CLAUSULAS CONTRATUAIS (SUMULA
454-STF) — POSSIBILIDADE DO USO DE ARBITRAGEM PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA — DOUTRINA E PREVISAO LEGAL -
PARECER PELO NAO CONHECIMENTO E, CASO CONHECIDO, PELO
IMPROVIMENTO DO RECURSO. Correto o parecer ministerial, que
adoto como razoes de decidir. O Supremo Tribunal Federal reconhece
compativel com a Constituicdo a técnica da motivacao per relationem
(ARE 757.522 AgR, Rel. Min. Celso de Mello).”

Diante do exposto, com base no art. 557, caput, do CPC e no art. 21, §
lo, do RI/STF, nego seguimento ao recurso. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RE.781.848, rel. Min. Luiz Roberto Barroso, Dju 30/06/2014)

Esse também é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ARBITRAGEM.
VINCULAQAO AO EDITAL. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO
ARBITRAL. EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO.
POSSIBILIDADE.

1. A fundamentacdo deficiente quanto a alegada violagcdo de dispositivo
legal impede o conhecimento do recurso. Incidéncia da Sumula 284/STF.
2. O reexame de fatos e provas em recurso especial é inadmissivel.

3. A auséncia de decisdo sobre os dispositivos legais supostamente
violados, ndo obstante a interposicdo de embargos de declaracao,
impede o conhecimento do recurso especial. Incidéncia da Sumula
211/STJ.

4. Nao merece ser conhecido o recurso especial que deixa de impugnar
fundamento suficiente, por si s6, para manter a conclusdo do julgado.
Inteligéncia da Siimula 283 do STF.

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de
gue ndo existe Obice legal na estipulacdo da arbitragem pelo poder
publico, notadamente pelas sociedades de economia mista, admitindo
como validas as clausulas compromissdrias previstas em editais
convocatorios de licitagdo e contratos.

6. 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.
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7. A previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administrag&o
(jurisdicdo estatal), para a solucdo de determinada controvérsia, n&o
vulnera o contelido ou as regras do certame.

8. A clausula de eleigdo de foro ndo é incompativel com o juizo arbitral,
pois o a&mbito de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de
atuacdo do Poder Judiciario, por exemplo, para a concessao de medidas
de urgéncia; execucdo da sentenca arbitral; instituicAo da arbitragem
guando uma das partes ndo a aceita de forma amigavel.

9. A controvérsia estabelecida entre as partes — manutenc¢éo do equilibrio
econdmico financeiro do contrato — é de carater eminentemente
patrimonial e disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la
solucionado diretamente, sem intervencdo tanto da jurisdicdo estatal,
como do juizo arbitral.

10. A submisséo da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntario da
concessionaria. Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a
impugnacao desse ato, beira as raias da ma-fé, além de ser prejudicial ao
proprio interesse publico de ver resolvido o litigio de maneira mais célere.
11. Firmado o compromisso, é o Tribunal arbitral que deve solucionar a
controvérsia.

12. Recurso especial nao provido

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 904.813/PR, 32 Turma, Rel.
Min. Nancy Andrighi. Dju em 20/10/2011, DJe 28/02/2012)

Na mesma linha, o STJ jA se manifestou no Conflito Positivo de
Competéncia - CC 139.519/RJ -, sobre a prevaléncia do Acordo Arbitral em
detrimento da jurisdicéo estatal:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. JUiZO ARBITRAL E
ORGAO JURISDICIONAL ESTATAL. CONHECIMENTO. ARBITRAGEM.
NATUREZA JURISDICIONAL. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUQAO
DE CONFLITO. DEVER DO ESTADO. PRINCIPIO DA COMPETENCIA-
COMPETENCIA. PRECEDENCIA DO JUiZO ARBITRAL EM RELACAO
A JURISDI(;AO ESTATAL. CONTROLE JUDICIAL A POSTERIORI.
CONVIVENCIA HARMONICA ENTRE O DIREITO PATRIMONIAL
DISPONIVEL DA ADMINISTRACAO PUBLICA E O INTERESSE
PUBLICO. CONFLITO DE COMPETENCIA JULGADO PROCEDENTE.

| - Conflito de competéncia entre o Tribunal Arbitral da Corte Internacional
de Arbitragem da Cémara de Comércio Internacional e o Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, suscitado pela Petréleo Brasileiro S/A -
PETROBRAS. Reconhecida a natureza jurisdicional da arbitragem,
compete a esta Corte Superior dirimir o conflito.

Il - DefinicAo da competéncia para decidir acerca da existéncia, validade
e eficacia da Clausula Compromisséria de Contrato de Concesséo
firmado para exploracé@o, desenvolvimento e producdo de petréleo e gas
natural, cujas condi¢bes para execucdo foram alteradas unilateralmente
pela agéncia reguladora por meio da Resolucdo da Diretoria (RD) n.
69/2014.

Il - O conflito de competéncia ndo se confunde com os pedidos e causa
de pedir da acdo originaria, na qual se objetiva a declaragdo de
indisponibilidade do direito objeto da arbitragem e consequente
inaplicabilidade da clausula arbitral e a declaracdo de nulidade do
procedimento arbitral em decorréncia da Resolucéo da Diretoria n. 69/14,
alterando a area de concessédo controvertida, cumulado com pedido de
anulacdo 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,
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exortando a utilizagéo dos meios alternativos de solu¢éo de controvérsia,
razdo pela qual a solugdo consensual configura dever do Estado, que
deverd promové-la e incentiva-la (art. 3°, 88 1° e 2°). A parte tem direito
de optar pela arbitragem, na forma da lei (art. 42).

VI - A Lei n. 13.129/15 introduziu no regime juridico da arbitragem
importantes inovagdes, com destaque para os principios da competéncia-
competéncia, da autonomia da vontade e da clausula compromisséria
(arts. 1°, 3° e 8°, paragrafo Unico).

VIl - No ambito da Administracdo Publica, desde a Lei n. 8.987/95,
denominada Lei Geral das Concessdes e Permissbes de Servicos
Publicos, com a redacdo dada pela Lei n. 11.196/05, h& previséo
expressa de que o contrato podera dispor sobre o emprego de
mecanismos privados para resolucdo de conflitos, inclusive a arbitragem.
No mesmo sentido a Lei n. 9.478/97, que regula a politica energética
nacional, as atividades relativas a extracdo de petréleo e a instituicdo da
ANP (art. 43, X) e a Lei n. 13.129/15, que acresceu os 88 1° e 29, ao art.
1° da Lei n. 9.307/96, quanto a utlizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica.

VIII - A jurisdicéo 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 Constituicdo da
Republica), enquanto a jurisdigdo arbitral emana da vontade dos
contratantes.

IX - A jurisdi¢do arbitral precede a jurisdi¢cdo estatal, incumbindo aquela
deliberar sobre os limites de suas atribui¢cdes, previamente a qualquer
outro 6rgéo julgador (principio da competéncia-competéncia), bem como
sobre as questbes relativas a existéncia, a validade e a eficacia da
convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria (arts. 8° e 20, da Lei n. 9.307/96, com a redacdo dada
pela Lei n. 13.129/15).

X - Convivéncia harmbnica do direito patrimonial disponivel da
Administracdo Publica com o principio da indisponibilidade do interesse
publico. A Administracdo Publica, 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 Administracdo Publica, em homenagem ao principio da seguranca
juridica.

Xl - A arbitragem néo impossibilita o acesso a jurisdicdo arbitral por
Estado-Membro, possibilitando sua intervengdo como terceiro
interessado. Previs@es legal e contratual.

XIlI - Prematura abertura da instancia judicial em descompasso com o
disposto no art. 3°, § 2° do CPC/2015 e os termos da Convencéo
Arbitral.

XIV - Conflito de competéncia conhecido e julgado procedente, para
declarar competente o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de
Arbitragem da Cémara de Comércio Internacional. Agravos regimentais
da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis e do
Estado do Espirito Santo prejudicados.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, CC 139.519/RJ, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Acorddo Ministra REGINA
HELENA COSTA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 11/10/2017, DJe
10/11/2017)

Quando se tem uma clausula de arbitragem, seja no edital ou no contrato
firmado entre as partes, prevalece sobre a jurisdicdo estatal, cabendo aos arbitros

a decisdo quanto a sua competéncia, 0 mesmo ocorre quando se faz um termo



compromissario em apartado.

6.1. CASO CONCRETO CONTRATO PONTE SOBRE O RIO MACHADO

A empresa Construtora Ouro Verde Ltda. requereu a instauracédo de
procedimento arbitral, que recebeu o namero 0001-1301.2017.0001.03, em
face do departamento estadual de estradas de rodagem, infraestrutura e
servigos publicos do estado de Rondbnia (DER/RO), por entender que eram
devidos valores referentes a servicos prestados e materiais utilizados que o
Orgdo se recusou a pagar, reajuste e reequilibrio contratual. (DOE/RO, 2017)

Os pedidos de pagamento foram efetuados primeiramente em ambito
administrativo e apos negativa da Autarquia foram levados a solucéo arbitral.

Apls a citacdo do requerido foi firmado, em 18 de janeiro de 2017,
Termo de Compromisso Arbitral entre as partes dando inicio aos
procedimentos de instauracdo do tribunal arbitral com a escolha dos éarbitros e
definicdo do calendario processual.

As partes apresentaram suas alegacbes, e foi nomeado perito para
realizacdo dos servigos técnicos necessarios, formulados quesitos, abertura
de impugnacéo a pericia e posterior julgamento da lide.

O tribunal arbitral proferiu sentenca parcialmente procedente a
requerente, publicada no Diario Oficial do Estado de Rondbénia — DOE/RO de
17.04.2017 as folhas 83 a 108, condenando o requerido ao pagamento de
parte dos valores requeridos, os quais foram atualizados com os juros e
correcdes legais aplicaveis ao caso, conforme disposicdo legal. (DOE/RO,
2017)

Apresentado recurso tanto pela requerente quanto pela requerida foi
designada audiéncia final para solucdo do caso, momento em que houve
acordo de conciliacdo entre as partes onde a requerente comprometia-se a
realizar alguns reparos e servi¢os adicionais e concedia um desconto no valor
do crédito devido pelo requerido.

Assim, foi homologado, em sede de reforma da sentenca arbitral, o
acordo onde a requerente concedeu desconto no valor sentenciado,

promovendo vantagens econdmicas ao Estado. Tal sentenca de homologacao
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de acordo arbitral foi publicada no DOE RO n. 81 de 03.05.2017 as fls. 100 a
102. (DOE/RO, 2017)

6.2. AUSENCIA DA PREVISAO DE ARBITRAGEM NO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

A auséncia de previsdo de arbitragem no ato convocatoério de licitacdo
(edital) ou contrato, ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente,
veja decisdo do Superior Tribunal de Justica, REsp 904.813/PR com relatoria da

ministra Nancy Andrighy:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ARBITRAGEM.
VINCULACAO AO EDITAL. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO
ARBITRAL. EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO.
POSSIBILIDADE.

1. A fundamentacdo deficiente quanto a alegada violagao de dispositivo
legal impede o conhecimento do recurso. Incidéncia da Sumula 284/STF.
2. O reexame de fatos e provas em recurso especial é inadmissivel.

3. A auséncia de decisdo sobre os dispositivos legais supostamente
violados, ndo obstante a interposicdo de embargos de declaracéo,
impede o conhecimento do recurso especial. Incidéncia da Sumula
211/STJ.

4. Nao merece ser conhecido o recurso especial que deixa de impugnar
fundamento suficiente, por si s6, para manter a conclusdo do julgado.
Inteligéncia da Sumula 283 do STF.

5. Tanto a doutrina como _a jurisprudéncia ja sinalizaram no_sentido
de gue ndo existe Obice legal na estipulacdo da arbitragem pelo
poder publico, notadamente pelas sociedades de economia mista,
admitindo como validas as clausulas compromissérias previstas em
editais convocatérios de licitacdo e contratos.

6. 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.

7. A previsao do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administragao
(urisdicdo estatal), para a solu¢cdo de determinada controvérsia, ndo
vulnera o conteldo ou as regras do certame.

8. A clausula de elei¢édo de foro ndo é incompativel com o juizo arbitral,
pois o &mbito de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de
atuacdo do Poder Judiciério, por exemplo, para a concessdo de medidas
de urgéncia; execucdo da sentenca arbitral; instituicdo da arbitragem
guando uma das partes ndo a aceita de forma amigavel.

9. A controvérsia estabelecida entre as partes — manutencdo do
equilibrio _econdémico_financeiro _do contrato — é de carater
eminentemente patrimonial e disponivel, tanto assim que as partes
poderiam té-la solucionado diretamente, sem intervencdo tanto da
jurisdicdo estatal, como do juizo arbitral.

10. A submissdo da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato
voluntdrio da concessionaria. Nesse contexto, sua atitude posterior,
visando a impugnacdo desse ato, beira as raias da ma-fé, além de
ser prejudicial ao proprio interesse publico de ver resolvido o litigio
de maneira mais célere.
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11. Firmado o compromisso, € o Tribunal arbitral que deve solucionar a
controvérsia.

12. Recurso especial ndo provido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 904.813/PR, 32 Turma, Rel.
Min. Nancy Andrighi, DJu. 20/10/2011, DJe 28/02/2012)

Essa discussdo sempre € levantada, principalmente para aqueles que néo
vé na arbitragem uma saida legal para dirimir tais conflitos, alegam sempre que
ndo h& previsdo em edital e consequentemente no contrato, mas essa lina de
pensamento ja esta superada em muito, veja a r decisdo da Ministra do STJ acima

citado.

6.3. EFICACIA E VALIDADE DO COMPROMISSO ARBITRAL

A existéncia de convencdo arbitral exclui a apreciacdo do conflito pelo
Poder Judiciario Estatal em decorréncia da vontade manifestada pelas partes,
desde que preenchidos os seus requisitos e que seja admitida a utilizacdo desse
método no caso concreto (arbitrabilidades objetivas e subjetivas antes analisadas).
E assim, a convencado vincula as partes e se impde aos contratantes, mesmo
contra a vontade unilateral de algum deles, autorizando, conforme o caso, a
instalacédo imediata do juizo arbitral.

S&o os efeitos positivos e negativos da convencéao arbitral, como dois lados
da mesma moeda.

O efeito positivo é dirigido as partes, que deverao submeter seus conflitos a

jurisdicéo privada, conforme explica Pedro Batista Martins:

Ao firmarem a clausula compromisséria, os contratantes concordam com
a submissao de eventual conflito a justica privada, ndo mais podendo
arrepender-se ou reverter a questdo, unilateralmente, a jurisdi¢cdo
ordinaria.

Por sua vez, o efeito negativo é dirigido ao Estado, pois impede o juiz
estatal de analisar o mérito da controvérsia submetida a arbitragem;
refere-se, pois, ao afastamento da jurisdicdo do Estado para apreciar a

matéria objeto de convenc¢éo. (CAHALI, 2013 p. 150)
Por sua vez, o efeito negativo é dirigido ao Estado, pois impede o juiz
estatal de analisar o mérito da controvérsia submetida a arbitragem; refere-se,

pois, ao afastamento da jurisdicdo do Estado para apreciar a matéria objeto de

convencao.
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Decisdo esta que ratificou a eficacia do compromisso arbitral sobre a

jurisdicao estatal.

6.4. DOS REQUISITOS LEGAIS PARA O USO DA ARBITRAGEM NOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Quem tem capacidade para contratar, pode valer-se da arbitragem para
dirimir seus litigios, veja o que dispbe os artigos 1° e 2° da Lei de arbitragem
9.307/96.

Art. 1°As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 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 6rgdo competente da administragéo publica direta
para a celebracdo de convencdo de arbitragem é a mesma para a
realizacdo de acordos ou transacoes.

Art. 2°A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.

8 1°Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que n&o haja violagdo aos bons
costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e
nas regras internacionais de comércio.

§ 3°A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade. (BRASIL, 2019)

Pelos 6rgédos publicos, a celebracdo de convencgdo de arbitragem € mesma
para realizacdo de acordos ou transacdes. Prefeituras serdo sempre
representadas pelo prefeito, acompanhado do procurador. Quando se tratar de
orgdo estadual, o ordenador de despesas acompanhado da sua respectiva
procuradoria, bem como as autarquias, sera sempre representado pelo presidente
ou diretor geral.

Quanto a parte ndo estatal, ser& sempre pessoas com capacidade civil

ativa, ndo podendo ter impedimento previstas nos art. 03 e 04 do CC/02.
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7. CONCLUSAO

Diante de todo o conteddo estudado em busca de responder ao
questionamento inicial, conclui-se que, a Justica Arbitral pode ser utilizada pela
Administracdo Pdblica para dirimir conflitos existentes nos contratos
administrativos.

Para que isso ocorra deve estar previsto no contrato administrativo a
clausula arbitral onde ja estipula que qualquer  controvérsia advinda do
contrato, devera esta ser resolvida perante o Tribunal Arbitral, afastando assim o
judiciario estatal. Ou caso o contrato ndo contenha a clausula, e as partes tenham
interesse em levar o caso a Justica arbitral, as partes em comum acordo deverédo
firmar um termo de compromisso arbitral, onde afasta assim a Jurisdicdo Estatal
para resolucdo do mérito da causa.

A existéncia de convencdo arbitral exclui a apreciacdo do conflito pelo
Poder Judiciario Estatal em decorréncia da vontade manifestada pelas partes,
desde que preenchidos os seus requisitos e que seja admitida a utilizacdo desse
método no caso concreto vinculando as partes mesmo contra a vontade unilateral
de algum deles.

O principio da inafastabilidade da justica fica mantido, porque, surgindo
algum problema de ordem processual, como a necessidade de uma medida
cautelar ou mesmo uma acéo de execucdo de sentenca, bem como em casos
excepcionalissimos pode ser pleiteado junto ao poder judiciario a nulidade da
sentenca prevista no art. 23 da Lei 9.307/96.

O processo arbitral deve ocorrer obedecendo aos principios legais
aplicados a Administracdo Publica, principalmente o principio da publicidade,
legalidade, e contraditorio e ampla defesa.

As instancias superiores STJ e STF, vém apontando a legalidade do uso da
arbitragem nos contratos administrativos em seus julgados recentes, fazendo com
que essa modalidade alternativa tenha maior credibilidade das partes na busca
das solucdes para seus conflitos, desafogando assim o Poder Judiciério estatal e

trazendo maior agilidade e confianca das decisdes proferidas.
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