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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo estudar o emprego da arbitragem na Administragdo
Publica, em especial, o regime juridico ditado pelo Decreto Federal n® 10.025/2019, que regulou
o emprego da arbitragem em contratos de concessdo nos setores portudrio, bem como de
transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario. O emprego da arbitragem como
meio de gestdo de conflitos envolvendo a Administragdo Publica ¢ relativamente novo, tendo
suscitado inimeras discussoes doutrindrias. Para entender a génese do emprego da arbitragem
na Administracdo Publica, o trabalho inicialmente focard em trés pontos polémicos, que eram
usados contra a realizag¢ao de arbitragem em contratos administrativos: principio da publicidade
e atos arbitrais; a definicdo de “direitos patrimoniais disponiveis” relativos ao patrimonio da
Administragao Publica e auséncia de previsao legal especifica. Em seguida, a dissertagao
aborda o uso da arbitragem pela Administragdo Publica, o qual — a partir da Lei Federal n°
13.129/2015, que atualizou a Lei de Arbitragem — ficou permitido a Administra¢ao, como um
todo. Posteriormente, a pesquisa incursiona na andlise das principais peculiaridades das
arbitragens envolvendo os setores tratados pelo referido Decreto e, em consideragdo dessas
peculiaridades, o trabalho examina se o Decreto atende adequadamente ou ndo aos principios
que regem a Administragao Publica, para, ao final, propor sugestoes de aperfeicoamento ao dito
regulamento. Para tanto, o trabalho responde as seguintes perguntas: o Decreto Federal n°
10.025/2019 atende aos principios da Administragdo Publica? Quais sdo os aperfeigoamentos
necessarios ao dito Decreto?

Palavras-chave: Gestao de Conflitos; Arbitragem; Administracdo Publica; Decreto Federal n°
10.025/2019; Principios da Administragao Publica.



ABSTRACT

The present research aims to study the use of arbitration in the Public Administration, in
particular, the legal regime dictated by Federal Decree No. 10.025/2019, which regulated the
use of arbitration in concession contracts in the port sectors, as well as road, rail, waterway and
airport transport. The use of arbitration as a mean of managing conflicts involving the Public
Administration is relatively new, having raised numerous doctrinal discussions. To understand
the genesis of the use of arbitration in Public Administration, the work will initially focus on
three controversial points, which were used against the use of arbitration in administrative
contracts: principle of publicity and arbitration acts; the definition of “available rights” related
to the Public Administration's assets and the absence of a specific legal provision. Then, the
dissertation addresses the use of arbitration by the Public Administration, which - from the
Federal Law n°® 13.129/2015, which updated the Arbitration Law - was allowed to the
Administration, as a whole. Subsequently, the research delves into the analysis of the main
peculiarities of arbitrations involving the sectors dealt with by the aforementioned Decree and,
in consideration of these peculiarities, the work examines whether or not the Decree adequately
is in line with the principles that govern Public Administration, in order to, in the end, propose
suggestions for improving the said regulation. Therefore, the work answers the following
questions: does Federal Decree n° 10.025/2019 is in line with the principles of Public
Administration? What are the necessary improvements to the said Decree?

Keywords: Conflict Management; Arbitration; Public Administration; Federal Decree n°
10.025/2015; Public Administration’s Principles.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem ¢ um dos métodos mais classicos de resolucdo extrajudicial de conflito,
juntamente com a conciliacdo e a mediacdo. Seu emprego surge no contexto de uma visao
moderna da Administracao Publica, focada na consensualidade e na cooperagdo entre publico
e privado.

No entanto, seu emprego nos conflitos envolvendo a Administracdo Publica sempre
suscitou dividas. Defensores da arbitragem apregoavam que a Lei 8.666/93 (Lei de Licitagdes)
ja era suficiente para dar arcabouco ao emprego de clausula arbitral em contratos
administrativos (BRASIL, 1993). No entanto, mesmo ap6s a promulgacdo da Lei 9.307/1996
(Lei de Arbitragem), o uso da arbitragem em conflitos envolvendo a Administragdo Publica
ainda gerava discussdo, inclusive com decisdes do Tribunal de Contas da Unido (TCU) vetando
emprego de convengao arbitral em contratos administrativos.

A defesa de que o instituto da arbitragem ndo seria compativel com os contratos
administrativos partia de trés principais argumentos: o sigilo, principio que norteia a arbitragem,
ndo seria compativel com o principio da publicidade, que norteia a Administragdo Publica; a
defini¢do do que seriam “direitos patrimoniais disponiveis” na Administragdo Publica era
altamente questionavel, principalmente se sopesado com o principio da indisponibilidade do
interesse publico; sem previsdo legal especifica, a arbitragem ndo poderia ser utilizada em
contratos administrativos, sob pena de ferir o principio da legalidade.

Apo6s a publicacio da Lei da Arbitragem, algumas leis passaram a constar
expressamente a possibilidade do uso da arbitragem para dirimir conflitos envolvendo a
Administragdo Publica, em especial, em contratos de concessdes publicas. Tais inser¢des
tinham por fim deixar o sistema de concessdes publicas brasileiro mais atrativo a investimentos
privados, dando maior seguranca para o mercado de que os conflitos oriundos de tais contratos
seriam resolvidos de forma rapida, eficiente e sigilosa.

Somente apds 2015, com a promulgacdo da Lei 13.129, que atualizou a Lei de
Arbitragem, foi previsto explicitamente o uso da arbitragem em contratos administrativos,
conforme art. 1°, §1°, do mencionado diploma legal (BRASIL, 2015).

Diante do exposto, um dos objetivos desta pesquisa sera estudar as questdes
controversas envolvendo o emprego de convénio arbitral em contratos administrativos, bem
como o amadurecimento da doutrina, legislagdo e jurisprudéncia sobre a arbitragem na

Administragcao Publica.



13

Todavia, a pesquisa também abordara que apenas a inser¢ao do paragrafo primeiro ao
artigo 1° da Lei da Arbitragem nao foi suficiente para dirimir todas as questdes que envolvem
o uso da arbitragem pela Administracao Publica, sendo que, aos poucos, estao sendo editados
decretos que regulam o uso desse mecanismo para a solucao de conflitos, em especial, no que
tange a publicidade dos atos arbitrais; escolha da Camara Arbitral e defini¢do dos arbitros.

Tais questdes foram reguladas parcialmente pelo Decreto Federal n® 10.025/2019, que
dispoe sobre a arbitragem para dirimir litigios que envolvam a Administragdo Publica Federal
nos setores portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquavidrio e aeroportuario. No
entanto, ¢ necessario verificar se a solu¢ao adotada por tal normativo realmente esta obedecendo
aos principios que guiam a Administracdo Publica, bem como se ha melhorias a serem
implementadas no uso desse mecanismo resolu¢ao de conflitos pela Administragao Publica.
Este ¢ o objetivo especifico desta pesquisa.

Como o emprego da arbitragem pela Administragdo Publica ¢ um tanto recente pela
Administragdo Publica, o presente estudo se justifica para verificar se ha: uniformizag¢do do
entendimento sobre quais casos devem ser encaminhados a arbitragem; defini¢cdes especificas
sobre a escolha de arbitros ou Camaras Arbitrais; regras claras sobre publicidade dos atos
arbitrais. Como conclusdo, sera visto que tais pontos merecem aprimoramento, demostrando a
relevancia desta pesquisa, que faz uma contribui¢do de melhoria para o Decreto Federal n°
10.025/2019.

A presente pesquisa busca contribuir, ainda que de maneira singela, para o
enriquecimento da pesquisa juridica brasileira, em especial, se verificado que a arbitragem
envolvendo a administragdo publica ¢ um tema relegado a um pequeno nicho de operadores do
Direito, muito embora, numa ultima instancia, questdes envolvendo a Administragdo Publica
impactem a todos os cidaddos brasileiros.

A pesquisa ¢ uma atividade de suma importancia para o desenvolvimento humano, que
estd em constante evolugdo. No entanto, para que a pesquisa seja considerada de qualidade, ¢
importante que se adote método adequado de pesquisa, em especial, para que o presente
trabalho tenha a solidez esperada de um mestrado profissional.

Em relagdo ao método cientifico adotado, utilizar-se-a o0 método dedutivo, pois sera
utilizado o raciocinio descendente, partindo de uma analise maior, tedrica, do uso da arbitragem
na administragao publica, para questdes particulares que envolvendo o tema, tais como escolha
da camara arbitral, do arbitro e da forma de dar publicidade aos documentos arbitrais, com

enfoque especial no Decreto Federal n® 10.025/2019.
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Esta pesquisa pode ser caracterizada como uma pesquisa qualitativa, uma vez que se
baseia em dados que ndo podem ser quantificados. Esta dissertacdo insere-se na tematica da
gestao de conflitos, precisamente, na linha de pesquisa de “desjudicializacdo e modelos de
solucao de conflitos”.

Considerando que a presente pesquisa estard centrada em: pesquisa bibliografica e
documental; estudo da legislagdo aplicavel a arbitragem em casos envolvendo a administracao
publica; julgados sobre o tema; manuais, contratos € demonstragdes financeiras produzidos por
orgdos da administracdo publica; pode-se classificar a presente pesquisa, quanto ao seu
objetivo, como exploratdria.

No entanto, deve-se alertar que a literatura sobre o tema nao ¢ abundante, sendo que a
pesquisa, em alguns momentos, pautou-se em textos publicados por escritorios de advocacia
que militam na area da arbitragem. Tais textos demonstram a experiéncia dos advogados
autores, mas podem pecar pela auséncia de rigor metodologico. No entanto, tais experiéncias
ndo podem ser descartadas, posto que importantes para melhor compreensao do atual emprego
da arbitragem pela Administragao Publica.

Considerando que, como conclusdo, serdo sugeridas melhorias na aplicacdo da
arbitragem na administragdo publica, classifica-se esta pesquisa como aplicada, no que tange a

sua natureza.
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2 ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Arbitragem ¢ um dos meios mais tradicionais de resolucao extrajudicial de conflitos,
em que as partes decidem, mediante a celebragdo de convencao arbitral, designar um terceiro
(ou um colegiado) para solucionar uma controvérsia. A decisdo arbitral, muito embora nao
emanada do poder estatal, tem a mesma eficacia de sentenca judicial, se revestindo dos poderes
de coisa julgada. Segundo Estefam (2019), “a arbitragem tem base contratual, mas seu fim ¢ o
exercicio da jurisdicdo” (ESTEFAM, 2019, p. 36).

O uso de meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos pela Administracdo Publica
razoavelmente recente e tem por fundamento o novo conceito de gestdo publica, voltado a
consensualidade. Segundo Estefam (2019), “atualmente, diz-se que a gestdo administrativa ¢
consensual, pois ela valoriza acordos e a cooperagdo do particular, no lugar de adotar medidas
unilaterais” (ESTEFAM, 2019, p. 5).

No entanto, para que a arbitragem fosse adotada como meio extrajudicial de solugao
de conflitos, diversos percalcos tiveram que ser transpostos, como sera exposto no terceiro,
quarto e quinto capitulos deste trabalho.

O terceiro capitulo desta tese serd dedicado a andlise da divergéncia de entendimentos
judiciais em relacao aos entendimentos do Tribunal de Contas da Unido (TCU), sendo que este
ultimo, inicialmente, vetava o uso da arbitragem pela Administragdo Publica. Neste capitulo,
também serd visto que, muito embora houvesse a inser¢ao de clausulas arbitrais em contratos
administrativos, de forma completamente contraditoria, a gestao publica, de modo a se furtar
de suas obrigagdes arbitrais, buscava sua anulacio judicialmente, o que ndo foi referendado
pela Justica Brasileira, conforme jurisprudéncias expostas no mencionado capitulo.

Sob o manto de um conceito descontextualizado de interesse publico, os bens da
Administragdo Publica eram taxados de indisponiveis, motivo pelo qual muitos doutrinadores
defendiam a vedacdo do uso da arbitragem pela gestdo publica. Desta forma, o quarto capitulo
desta tese sera dedicado ao estudo da evolugdo dos conceitos de interesse publico e direitos
disponiveis pela Administracdo Publica.

O quinto capitulo serd dedicado ao estudo da legislacdo, que paulatinamente foi
prevendo o uso da arbitragem em diversos contratos administrativos. Na analise de cada lei
citada, ha destaque para alguns aspectos especificos de cada lei, que subsidiaram as reflexdes
contidas no sexto capitulo deste trabalho.

Deve-se explicar que o terceiro, quarto e quinto capitulos foram organizados desta

forma de modo a contrapor aos argumentos do acérdao n°® 584/2003, do Tribunal de Contas da
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Unido (TCU), exposto no inicio do segundo capitulo, que ¢ citado a exaustdo em diversas
doutrinas para justificar a vedagdo da arbitragem na Administracao Publica.

O sexto capitulo ¢ dedicado a andlise do Decreto Federal n® 10.025/2019, que trouxe
diversas questdes operacionais sobre o emprego da arbitragem em contratos de concessoes. No
entanto, por ser um dos primeiros regramentos a operacionalizar a arbitragem pela gestdo
publica, seus principais pontos serdo contrapostos com os principios da eficiéncia e
transparéncia.

O principio da eficiéncia, conceituado como “uma a¢do planejada, consciente, sobria,
respeitosa e focada na efetiva producao de resultados tuteis a sociedade” (COELHO, 2011, p.
122) sera aplicado a forma como o mencionado decreto discorreu para dar publicidade aos atos
arbitrais em procedimentos envolvendo a coisa publica, verificando se a solucao adotada atende
tal principio.

De igual forma, o principio da transparéncia serd cotejado em relagdo as solugdes
adotadas pelo Decreto Federal n® 10.025/2019 para escolha dos arbitros, publicidade dos atos
arbitrais, bem como em relagdo a coeréncia jurisprudencial arbitral. Deve-se conceituar que o
principio da transparéncia deriva do principio da publicidade. No entanto, a “transparéncia, ao
seu turno, € atributo do que ¢ transparente, limpido, cristalino, visivel; € o que se deixa perpassar
pela luz e ver nitidamente o que esta por tras. A transparéncia exige ndo somente informagdo
disponivel, mas também informac¢do compreensivel” (MOTTA, 2018, on-line). Destarte, sera
averiguado se as solucdes adotadas pelo mencionado normativo legal deixam as informagdes
arbitrais compreensiveis para os cidadaos em geral.

Outro principio da Administracdo Publica usado na anélise do Decreto Federal n°
10.025/2019 ¢ o da impessoalidade, que ¢ estabelecido como o dever a ser observado pelo
administrador publico de agir de forma imparcial, sendo vedada a concessao de privilégios ou
discriminacdes no desempenho da funcdo administrativa. Esse principio serd aplicado
especialmente na questdo da escolha dos arbitros e defini¢ao dos critérios para cadastramento
de Camaras Arbitrais.

Neste mesmo prisma, também sera visto se o principio da competitividade, definido
como o dever da Administracdo Publica em permitir a ampla concorréncia, com vedagao de
qualquer ato em sentido oposto, também ¢ observado nestes dois pontos.

Diante da aplicagado de tais principios sobre questdes operacionais sobre o emprego da
arbitragem pela Administracdo Publica, serdo feitas sugestoes de melhoria ao Decreto Federal

n° 10.025/2019 (APENDICE A).
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3 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS — TCU VERSUS PODER JUDICIARIO

A discussao sobre o emprego da arbitragem na Administragdo Publica ndo ¢ recente.
O caso antigo mais emblematico ¢ a arbitragem envolvendo as Organizagdes Lage (“caso
Lage”). Através do Decreto-Lei n® 4.648/1942, tendo por motiva¢do o interesse nacional e a
Segunda Guerra Mundial, a Unido incorporou o patrimonio das Organizagdes Lages, em
especial, empresas de navegacgdo, estaleiros e portos. Para dirimir o conflito sobre o valor
indenizatério dos bens encampados pela Unido, o Decreto-Lei n® 9.521/1946 delegou ao Juizo
Arbitral a definicdo do respectivo quantum.

Ap0s a defini¢ao da indenizagao pelo Tribunal Arbitral, o Governo Federal, agindo de
forma contraditoria, passou a sustentar a inconstitucionalidade do Tribunal Arbitral e negou o
pagamento da mencionada indenizacdo. A familia Lage, inconformada, ingressou com agao
judicial, que passou por todas as instancias, até chegar no Supremo Tribunal Federal, que
decidiu de forma desfavoravel a Fazenda Nacional'.

No entanto, apesar deste emblematico entendimento jurisprudencial e mesmo apds a
publicagdo da Lei da Arbitragem, as inumeras discussdes doutrindrias sobre o uso deste
mecanismo de resolucdo de conflitos em casos envolvendo a Administragdo Publica
continuaram.

Em suma, os argumentos desfavordveis ao emprego da arbitragem em conflitos
envolvendo entes publicos podem ser resumidos em trés topicos, a saber: a defini¢do do que
seriam “direitos patrimoniais disponiveis” na Administracdo Publica, de contetido altamente
questionavel, sendo que muitos defendiam que o interesse publico era indisponivel; o sigilo,
principio que norteia a arbitragem, ndo seria compativel com o principio da publicidade, que
norteia a Administragdo Publica; e, sem previsao legal especifica, a arbitragem nao poderia ser

utilizada em contratos administrativos, sob pena de ferir o principio da legalidade.

' A ementa do acérddo foi entabulada da seguinte forma: INCORPORACAO, BENS E DIREITOS DAS
EMPRESAS ORGANIZACAO LAGE E DO ESPOLIO DE HENRIQUE LAGE. JUIZO ARBITRAL.
CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE. JUROS DA MORA. CORRECAO MONETARIA. 1. LEGALIDADE
DO JUiZO ARBITRAL, QUE O NOSSO DIREITO SEMPRE ADMITIU E CONSGROU, ATE MESMO NAS
CAUSAS CONTRA A FAZENDA. PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2.
LEGITIMIDADE DA CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE DE SENTENCA ARBITRAL, QUE NAO
OFENDE A NORMA CONSTITUCIONAL. 3. JUROS DE MORA CONCEDIDOS, PELO ACORDAO
AGRAVADO, NA FORMA DA LEIL, OU SEJA, A PARTIR DA PROPOSITURA DA ACAO. RAZOAVEL
INTERPRETACAO DA SITUACAO DOS AUTOS E DA LEI N. 4414, DE 1964. 4. CORRECAO
MONETARIA CONCEDIDA, PELO TRIBUNAL A QUO, A PARTIR DA PUBLICACAO DA LEI N. 4.686,
DE 21.6.65. DECISAO CORRETA. 5. AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE NEGOU PROVIMENTO
(BRASIL, 1965).
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Sobre tais argumentos, cabe citar alguns pontos do acérdao n°® 584/2003, do Tribunal
de Contas da Unido (TCU), que serviram de base para o ndo emprego de cldusula arbitral em

contratos administrativos:

O instituto da arbitragem, como referido na nossa instrucao de fls. 175/214,
ndo ¢ compativel com os contratos de aquisicdo de energia emergencial
celebrados pela CBEE. Bastante utilizada na solugao de litigios internacionais,
a Camara de Comércio Franga-Brasil (www.ccfb.com.br) enumera como trés
de suas principais virtudes as seguintes:

a) Especialidade: As partes podem indicar para arbitros, pessoas que detenham
o conhecimento técnico e cientifico necessario ao deslinde da questdo. No
Poder Judiciario, o Juiz, normalmente, ndo tem este conhecimento e se vale
de peritos por ele indicados;

b) Celeridade: O procedimento arbitral ¢ extremamente rapido em se o
comparando com o procedimento de uma Ag¢do proposta perante o Poder
Judiciario;

c) Sigilo: Ndo ha, na arbitragem, a publicidade que caracteriza os
procedimentos perante o Poder Judiciario.

Dessas trés caracteristicas do processo de arbitragem, pelo menos uma nao se
aplica aos contratos administrativos: o sigilo, incompativel com o principio da
publicidade, nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal e do artigo 3° da
Lei n°® 8.666/93.

[...]

A Lei n° 9.307, de 23/09/96, que disciplina o uso do instrumento da
arbitragem, estabelece, em seu artigo 1°, que “as pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis™ [...].

Os bens de uma empresa publica ndo podem ser considerados disponiveis, ja
que, em ultima instidncia, o responsavel por quaisquer ressarcimentos ao
particular sera sempre o contribuinte, a partir da majoragdao dos encargos
tributarios.

[...]

Nao existindo autorizagao legal para que a CBEE pudesse ter estabelecido a
via arbitral para solucdo das controvérsias contratuais, tal previsdo ndo
obedeceu a um dos principios fundamentais que regem a administragdo
publica, que é o da legalidade. Essa clausula contratual, portanto, devera ser
excluida do contrato (BRASIL, 2003).

No mesmo sentido, também foi o acérdao n° 587/2003, do TCU, que determinou ao
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT) que retirasse do Edital de
Licitagdo n° 04/02-0 as clausulas que invocassem a arbitragem, por serem contrdrias ao
interesse publico e, por consequéncia, nulas.

Sobre tais argumentos contrarios ao uso do mecanismo da arbitragem para a resolugdo
de conflitos envolvendo a Administragdo Publica, houve uma grande evolucdo doutrindria e

legislativa a respeito do tema, conforme serd explorado nos proximos topicos.
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Deve-se ressalvar que, mesmo antes da evolugdo legislativa e doutrinaria, o Poder
Judiciario ja referendava o uso da arbitragem pela Administracdo Publica, sendo um dos casos
de maior repercussdo o julgamento no Superior Tribunal de Justica (STJ) dos Recursos
Especiais n° 606.345 e 612.439 (BRASIL, 2007), ambos de Relatoria do Ministro Joao Otavio
de Noronha, que reputou como validas as clausulas compromissoérias firmadas em contratos
celebrados por sociedades de economia mista’.

Lemes (2006) também recorda outro caso memoravel envolvendo contratos de compra
e venda de energia elétrica celebrados entre uma sociedade de economia mista distribuidora de
energia elétrica e uma empresa privada, que previa o uso da arbitragem no caso de divergéncia
entre as partes. No entanto, a sociedade de economia mista se insurgiu quanto a adogdo da
arbitragem para decidir a controvérsia, alegando que o objeto em discussao seria indisponivel,
tendo a mencionada sociedade de economia mista proposto acdo popular visando anular a
clausula arbitral.

A decisao judicial foi favoravel ao emprego do uso da arbitragem para resolugao do
conflito entre a sociedade de economia mista e a empresa privada, sendo que Lemes (2006)
classifica a decisao como “pedagdgica”, por ser um desestimulo para aqueles que visam obstar

o emprego de meios alternativos de resolugdo de conflitos. Segundo suas palavras:

Salienta-se que a sociedade de economia mista ndo poderia, sob o manto da
indisponibilidade do interesse publico (por integrar a administracdo publica
indireta), eximir-se do que legalmente firmara (“pacta sunt servanda’). Nao
ha possibilidade, sequer, de anular administrativamente contratos que regulam
relagcdes da Administragdo em carater privado (ndo pode a Administragdo
anular atos realizados sob o império do direito privado” — TAPR, Ap. C.
247.646-0.7.CC, j. 11.02.04).[...] Além disso, o ilustre juiz demonstrando
sensibilidade ¢ conhecimento exara maravilhosa ligdo pedagogica ao aduzir:
“[...] por isso afirmo, que as alega¢des da [sociedade de economia mista] ndo
sdo maduras, mas sim, inconvenientes, ¢ visam, em ultima analise impedir,
por via obliqua (a propalada acdo popular), alterar todo o regime juridico
instituido pela Lei n° 9.307. Seria muito conveniente eleger um arbitro, pagar
por isso (com dinheiro publico, frise-se) e depois, de maneira simploria, por
meio de agdes judiciais, alegar que o direito discutido na arbitragem ¢

2 Os acorddos possuem redagdo similar, sendo que o Recurso Especial tem o seguinte teor: PROCESSO CIVIL.
JUIZO ARBITRAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA. EXTINCAO DO PROCESSO. ART. 267, VII, DO
CPC. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DIREITOS DISPONIVEIS. 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 execugdo da avenga. Efetuado o ajuste, que s6 pode ocorrer em
hipoteses envolvendo direitos disponiveis, ficam os contratantes vinculados & solugdo extrajudicial da pendéncia.
2. A eleigdo da clausula compromissoria é causa de extingdo do processo sem julgamento do mérito, nos termos
do art. 267, VII, do Cédigo de Processo Civil. 3. Sao validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de
economia mista exploradoras de atividade economia de producdo ou comercializagao de bens ou de prestagdo de
servicos (CF, art. 173, §1°) que estipulem clausula compromissoria submetendo a arbitragem eventuais litigios
decorrentes do ajuste. 4. Recurso especial provido (BRASIL, 2007, on-line).
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indisponivel e, portando, ndo pode prosseguir. Simplesmente ininteligivel.”
[...]. Sua fungdo pedagogica vale como uma adverténcia aos que pretendem
obstaculizar o regular e irreversivel papel que a arbitragem desempenha como
forma de acesso a Justica, no despertar do século XXI (LEMES, 2006, on-
line) — destaques no original.

Outro julgamento relevante envolvendo o uso da arbitragem pela Administragido

Publica adveio do julgamento pelo STJ do Agravo Regimental interposto no Mandado de

Seguranca n°® 11.308-DF, de Relatoria do Ministro Luiz Fux. Devem ser destacadas as seguintes

licdes desta decisdo:

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

[...]

7. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente ao
adimplemento da correspectiva indenizacdo, coloca-se na posi¢do 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, engendrando locupletamento a custa do dano alheio.

8. Deveras, ¢ assente na doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel é o
interesse publico, ¢ ndo o interesse da administragéo.

9. Nesta esteira, saliente-se que dentre os diversos atos praticados pela
Administragdo, para a realiza¢ao do interesse publico primario, destacam-se
aqueles em que se dispoe de determinados direitos patrimoniais, pragmaticos,
cuja disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convengdo da
clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo.

[...]

12. Em verdade, ndo ha que se negar a aplicabilidade do juizo arbitral em
litigios administrativos, em que presente direitos patrimoniais do Estado, mas
ao contrario, incentiva-la, porquanto mais célere, nos termos do artigo 23 da
Lei 8987/95, que dispde acerca de concessdes € permissdes de servigos e obras
publicas, que prevé em seu inciso XV, entre as clausulas essenciais do contrato
de concessao de servigo publico, as relativas ao “foro e ao modo amigavel de
solugdo de divergéncias contratuais” (BRASIL, 2006, on-line).

Sobre todos julgados citados neste topico, vislumbra-se que o Poder Judicidrio, ao

contrario do TCU, sempre referendou as cldusulas arbitrais estipuladas pela propria

Administragdo Publica. Tal situacdo se deve ao fato de que, enquanto o TCU se pautava no

conceito obsoleto de supremacia do interesse publico, indicando que este ¢ indisponivel

(portanto, a arbitragem seria vedada em contratos administrativos, conforme sera explorado no

préximo capitulo), o Poder Judiciario ja referendava que o uso da arbitragem, por ser meio

eficiente de solucdo extrajudicial de conflito, atendia ao interesse publico.
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Por outro lado, os julgados citados mostram que, a apds a celebragdo da convengado
arbitral, o proprio ente da Administragao Publica buscou anular a disposi¢@o contratual, visando
ndo se submeter ao procedimento de arbitragem, tratando-se de verdadeiro desrespeito ao
principio da boa-fé contratual e da vedagao do venire contra factum proprium. Nas palavras de

César Guimaries A. Pereira:

Um ultimo ponto de ndo menor importancia, ndo incluido nas cogitagdes do
STJ ou do TCU retratadas nos acérdaos citados, € o atinente a boa-fé.
Internacionalmente, ¢ pacifica a afirma¢do de que ndo ¢ autorizado ao
signatario de um contrato internacional com clausula compromissoéria alegar
um impedimento pessoal como fundamento para furtar-se a arbitragem. O
mesmo raciocinio deve ser adotado internamente no Brasil, com base no art.
37 da Constituigdo (principio da moralidade administrativa). E inadmissivel
que um ente estatal firme uma clausula compromisso arbitral e, no momento
de lhe dar cumprimento, pretenda desfazé-la sob qualquer fundamento
(PEREIRA, 2010, p. 145-146).

Diante do exposto, o emprego da arbitragem envolvendo a Administracdo Publica
sempre gerou grandes discussdes, sendo que os entendimentos doutrinarios sobre os pontos
controversos destacados neste topico foram lapidados com o tempo, conforme serd explanado
nos proximos capitulos. Com o amadurecimento doutrinario e legislativo, a propria postura da

Administragdo Publica em relagdo a arbitragem evoluiu, o que também sera objeto de estudo.
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4 DISPONIBILIDADE DE DIREITOS PATRIMONAIS VERSUS
INDISPONIBILIDADE E SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O primeiro ponto polémico sobre o uso da arbitragem pela Administracao Publica
advém do axioma de que todos os direitos da Administragdo Publica seriam indisponiveis, tendo
por base o principio da indisponibilidade e supremacia do interesse publico.

Segundo Fabio Medina Osério (2000), o principio da supremacia do interesse publico

pode ser definido da seguinte forma:

A verdade ¢ que a supremacia do interesse publico sobre o privado néo traduz
possibilidade de arbitrio aos agentes publicos e tampouco significa que a
Administracdo Publica possa atuar coma mesma liberdade conferida aos
particulares, antes pelo contrario, traduz limitagdes ainda mais rigidas a
atividade administrativa. “Quem exerce fungdo administrativa esta adstrito a
satisfazer interesses publicos, ou seja, interesses, de outrem: a coletividade”
[...]. Nesse sentido, interesse verdadeiramente publico é o interesse publico
primario, aquele que pertence a coletividade, independentemente do interesse
eventualmente diverso da entidade publica (OSORIO, 2000, p. 90).

O interesse publico, principio basilar do Direito Publico, consubstancia-se no
direcionamento dos atos administrativos para o beneficio da sociedade, “seja ele atinente a
interesses de maiorias ou minorias, razao pela qual ndo haveria um Unico interesse publico,
homogéneo e singular, mas varios interesses publicos, alguns conflitantes, inclusive, entre si”
(PEREIRA; GIOVANINI; 2017, p. 1149).

A legislagao ndo revela um conceito claro de interesse publico, sendo que sua base ¢
extraida a partir da interpretacdo dos principios que regem a Administracao Publica, descritos
no artigo 37, da Constituicao Federal, bem como legislacao infraconstitucional correlata. Desta
forma, a propria noc¢do de interesse publico vem sendo objeto de intensa revisdo (PEREIRA,
2010).

Diante da auséncia de um conceito Uinico e uniforme de interesse publico, ha uma
critica de que seu uso indiscriminado e genérico nao seria compativel com o proprio Estado
Democratico de Direito, em especial, quando usado fora de contexto ou para defender que todos
os direitos envolvendo a Administracdo Publica seriam indisponiveis. Segundo Ana Lucia

Pretto Pereira e Ana Elisa Pretto Pereira Giovanini;

Nessa seara, apresenta-se mais coerente o entendimento de que sdo multiplos
os interesses publicos, uma vez que sdo inimeros os objetivos constitucionais
e serem cumpridos pela Administragdo Publica, sejam estes a coletividade
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como um todo, a parcela dela ou a apenas um individuo. Essa multiplicidade
¢ tamanha que ¢é perfeitamente possivel que haja conflito entre interesses
publicos pertencentes a um tnico individuo ¢ a coletividade ou entre grupos
distintos, o que € solucionavel utilizando-se o critério da proporcionalidade.
No que concerne a identificagdo da existéncia ou ndo de interesse publico em
determinada situagdo, parte da doutrina entende que devem ser levados em
conta os objetivos contextuais daquela circunstancia em concreto, o que se faz
a luz dos contextos social e normativo especificos ao caso. Ha relativo
abandono do conceito tradicional de interesse publico, pois, em virtude de sua
generalidade, calcada em situagdes nao contextualizadas, ndo se mostra capaz
de alcangar com eficacia os objetivos especificos do Estado (PEREIRA;
GIOVANINI, 2017, p. 1150).

Neste cendrio, o emprego genérico do principio da supremacia e indisponibilidade
interesse publico como argumento contrario ao uso da arbitragem pela Administragdo Publica,
sem sua devida contextualizacdo, ndo se mostra como a interpretagdo mais adequada. Isso
porque, como sempre foi reconhecido por parte da doutrina e pelo Poder Judiciario, nos
acordaos citados no capitulo anterior, o emprego da arbitragem, por ser um meio mais célere e
por sua especialidade na resolu¢do de conflitos, traz inegaveis ganhos para a Administragao
Publica.

Nesse sentido, inclusive, € o parecer de Eros Roberto Grau, citado por Pereira:

Parece-me que a administragdo realiza muito melhor os seus fins ¢ a sua tarefa,
convocando as partes que com ela contratarem, a resolver as controvérsias de
direito e de fato perante o juizo arbitral, do que denegando o direito das partes,
remetendo-as ao juizo ordinario ou prolongando o processo administrativo,
com diligéncias interminaveis, sem um oOrgdo diretamente responsavel pela
instrugdo do processo (GRAU apud PEREIRA; GIOVANNI, 2017, p. 1155).

Desta forma, a interpretacdo mais adequada ¢ que existe uma falsa dicotomia entre o
principio do interesse publico e a arbitragem, uma vez que este mecanismo de solucdo de
conflitos, por seu inegavel ganho a Administragao Publica, premia o mencionado principio.

Complementando tal raciocinio, o uso genérico ¢ descontextualizado do principio do
interesse publico também trouxe uma interpretagdo equivocada a Lei de Arbitragem e o
conceito exposto de direitos patrimoniais disponiveis contido em seu primeiro artigo. Diante de
tais argumentos, tem-se que a premissa de que todos os direitos da Administragdo Publica sao
indisponiveis ¢ equivocada, uma vez que calcada numa descontextualizada e generalizada

interpretacdo do principio da supremacia e indisponibilidade do interesse publico.
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Superado tal argumento, a doutrina passou a discutir como diferenciar direitos
disponiveis, portanto, arbitraveis, dos direitos indisponiveis da Administragdo Publica,
portanto, que nao sao passiveis de serem discutidos em sede arbitral.

Para diferenciar direitos disponiveis pela Administragao Publica, a doutrina se baseou
em diversos argumentos. Marolla (2015) resume que o conceito de direito publico disponivel

pode ser agrupado em:

“1) dos interesses publicos primarios e secundarios; 2) dos atos de império e
de gestdo; 3) da ordem publica; 4) dos passiveis de transagdo; 5) dos que
podem ser alienados ou renunciados; 6) dos direitos em relagdo aos quais ndo
ha proibi¢do a que se reconhega, de maneira espontinea, que ndo se tem razao,
sem o recurso a jurisdi¢do” (MAROLLA, 2015, p. 215).

A distingdo de interesse primario e secundario, quando atinentes aos interesses da
Administragdo Publica, encontra lastro na atuagao do Estado em prol da coletividade (interesse
primario) e atuacao estatal enquanto ente juridico (interesse secundario). Conforme explica
Lemes:

Um bom guia ¢é partir da premissa que quando a Administragdo atua no
interesse da coletividade, adotando politicas referentes a seguranga e o bem-
estar da sociedade, sdo interesses fora do mercado (indisponibilidade
absoluta); sdo os interesses publicos primarios. Ja, quando adota condutas para
operacionalizar os interesses publicos primarios que possam ser quantificados
¢ tenham expressdo patrimonial, estamos diante dos interesses publicos
derivados; portanto, disponiveis ¢ suscetiveis a arbitragem (LEMES, 2003, p.

).

No entanto, tal classificacdo recebe criticas da doutrina, por considera-la imprecisa e
artificial. Neste interim, nova classificacao surge baseada na distingdo entre os atos de império
e atos de gestdo. Enquanto os primeiros corresponderiam aos atos de Estado, verdadeiros
direitos indisponiveis, os atos de gestdo seriam os atos desprovidos dos privilégios inerentes a
Administragdo Publica, tratando-se de verdadeiros direitos disponiveis.

Esta classificagdo também sofre criticas da doutrina, por também considera-la
imprecisa, além de ser desvirtuada pela propria Administracado Publica para fugir de seus

deveres arbitrais. Conforme discorre Muniz (2015):

A doutrina distingue os atos de gestdo conduzidos pelos entes estatais, tais
como a concessdo de atividades econdmicas a entes privados, plenamente
arbitraveis, dos atos de império, no qual o Estado agiria no interesse publico
e, portanto, ndo poderia submeter a arbitragem. Ocorre que os entes publicos
muitas vezes usam essa teoria como uma "carta coringa": se lhe convém evitar
a arbitragem, alegam que se trata de ato de império. Espera-se que a
jurisprudéncia se consolide no sentido de que a regra geral é a plena
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arbitrabilidade de controvérsias decorrentes de contratos envolvendo entes
publicos ¢ que a excecdo do "ato de império" muito raramente deve ser
aplicada (se for, considerando que as teorias mais modernas de direito
administrativo tém se afastado da dicotomia atos de império e de gestdo)
(MUNIZ, 2015, on-line).

De igual forma, alguns doutrinadores definem a disponibilidade de direitos passando
pelo conceito de ordem publica. Neste sentido, aquilo que ndo fira a ordem publica seria

arbitravel. Ocorre que esta teoria também padece de imprecisdo, conforme Estefam (2019):

“[...] a melhor solugdo, neste cendrio, parece ser aquela que entende que
questdes de ordem publica ndo podem derivar de ‘consideracdes gerais de
suposto interesse publico’, mas devem estar claramente definidas em ‘leis e
precedentes legais” (ESTEFAM, 2019, p. 99).

O uso indiscriminado do conceito de “ordem publica” novamente pode ser usado pela
Administragdo Publica para se furtar dos seus deveres arbitrais, num ato claro de venire contra
factum proprio, mas sempre deve ser usada para definir o que pode ou ndo ser feito em
procedimentos arbitrais, conforme legislacao vigente. Destarte, “o seu papel ¢ delimitador das
liberdades das partes, mas ndo fixa, revela ou explicita o que seja a disponibilidade”
(ESTEFAM, 2019, p. 102).

Ainda estudando brevemente as teorias para identificar o que seria ‘“direito
disponivel”, alguns doutrinadores classificariam que seriam aqueles passiveis de
“reconhecimento espontaneo pela Administragio de que ndo tem razdo”. No entanto, o
reconhecimento, pela Administragdo Publica, de oficio, ndo tem correlagio com a
disponibilidade de direito, mas sim com a consecucdo dos principios constitucionais
insculpidos no artigo 37, da Constituicao Federal (CF) (BRASIL, 1988).

Neste sentido, diante de um ato flagrantemente ilegal, ¢ dever da Administragdo
Publica, com base no principio da autotutela, corrigir espontaneamente seu erro, nao servindo
tal questdo como base para defini¢do do que ¢ ou nao disponivel e arbitravel.

Seguindo este mesmo raciocinio, as teorias que usam os direitos transacionaveis,
renunciaveis ou aliendveis como base para distingdo daquilo que seria disponivel e arbitravel

também padecem de equivoco tedrico. Segundo Estefam (2019):

“[...] ndo se pode qualificar o direito disponivel (requisito da arbitragem) como
aquele que pode ser objeto de concessdes reciprocas, ja que ndo € isto a que
se destina a arbitragem. A arbitragem visa a solucdo de uma controvérsia
através do julgamento por um arbitro” (2019, p. 104-105).
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Descartados tais argumentos imprecisos para diferenciagdo dos direitos disponiveis
pela Administracdo Publica, a mais moderna doutrina buscou resposta sobre o que pode ser
arbitravel na classificagdo das cldusulas administrativas. Destarte, considerando que todo
contrato administrativo conta com clausulas classificadas como regulamentares e econdmicas,
ha consenso na doutrina que as clausulas econdmicas sdo passiveis de serem discutidas em sede
arbitral, enquanto as cldusulas regulamentares seriam direito indisponivel.

Isso se deve ao fato de que, por meio das clausulas regulamentares, de acordo com
Estefam (2019):

“[...] sao definidas, unilateralmente, as diretrizes da prestacao do servigo ou
obra (forma de execucdo e de fiscalizagdo, hipdteses de rescisdo e penalidades,
direitos e deveres das partes etc.), como determinam o art. 55 da LGL e o art.
23 da Lei das Concessdes Comuns” (ESTEFAM, 2019).

Tratando-se de clausula exorbitante, portanto, inarbitravel. Por outro lado, as cldusulas
econOmicas, traduzidas como aquelas que definem a equagdo econOmico-financeira do
contrato, por se tratar de direitos patrimoniais, sdo plenamente arbitraveis. Conforme Estefam
(2019):

Ora, essas clausulas ndo advém de competéncias publicas unilaterais e
inderrogaveis da Administragdo, mas versam sobre o interesse econémico do
particular, o qual pode acordar, transigir e, inclusive, renunciar sobre este
interesse. Em sintese: essas clausulas versam sobre assuntos suscetiveis de
contratacdo, razao pela qual sdo arbitraveis.

Deve-se ressalvar, no entanto, que, mesmo que inarbitraveis, as clausulas
regulamentares podem ser passiveis de interpretacdo arbitral, assim como os efeitos
patrimoniais de tais clausulas sobre o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

E importante relevar que a diferencia¢io do que seria passivel de ser resolvido pela
arbitragem envolvendo a Administracdo Publica nao poderia ser objeto de detalhamento em
legislacao especifica, ao passo que ¢ impossivel ao legislador prever todos os casos, cabendo a
ele somente incluir linhas gerais sobre a tematica.

Na prética, a definicdo sobre o que ¢ passivel de ser resolvido pela arbitragem, na
esfera publica, passa pela andlise minuciosa de cada caso pelo administrador, com apoio da
advocacia publica, que devera ter como norte os principios gerais da Administragdo Publica e
decisdes judiciais sobre o tema.

No entanto, nada impede também que as matérias arbitraveis em determinado contrato
administrativo sejam estabelecidas na convengdo arbitral. Durante as negociais contratuais, €

salutar que as partes formulem “propostas de textos e redagdes, em consideracao das questdes
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que provavelmente surgirdo durante o periodo do contrato, e decidir sobre os limites do poder
dos arbitros, excluindo ou ndo matérias de arbitragem” (ESTEFAM, 2019, p. 177).
Ultrapassado o dogma de que todo direito envolvendo a Administracdo Publica ¢
indisponivel, o que se mostrou equivocado no debate doutrinaria, o proximo capitulo tratara do
segundo dogma contra o emprego da arbitragem nos contratos administrativos: auséncia de

previsao legal.
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5 LEGISLACAO CORRELATA

A arbitragem ¢ um meio de resolucao de conflitos cujo histérico remonta a Constitui¢ao
do Império de 1824, que j& previa seu emprego em seu artigo 160. O Codigo Comercial de 1850
também previa o emprego da arbitragem na resolucdo de conflitos societarios ou envolvendo
locagdes comerciais. Também sao citados como diplomas legais que tratavam sobre arbitragem:
Regulamento 737/1850; Lei 1.350/1867; Decreto 3.900/1967; Codigo Civil de 1916; Codigo
de Processo Civil de 1939; Codigo de Processo Civil de 1974.
No entanto, em que pese a previsdo legal sobre a arbitragem existir desde 1824, seu
emprego era pouco relevante, ao passo nao foram previstos meios executivos para o

compromisso arbitral. Conforme melhor explica Carlos Augusto da Silveira Lobo:

No Direito entdo vigente, a clausula compromissoria era entendida como um
pacto preliminar, cujo objeto era a celebragdo do compromisso. No caso de
descumprimento, ndo havia meio de obter a execugdo especifica, resolvendo-
se a inadimpléncia em perdas ¢ danos. Todavia, a indeniza¢do pecuniaria
sempre se afigurou inadequada para reparar a lesdo causada pela
inadimpléncia da clausula compromissoria, razdo por que esse pacto ndo
apresentava na pratica maior eficacia do que a de um acordo de cavalheiros
(LOBO, 2016)

Com o desenvolvimento econdémico, a partir da década de 80, iniciou-se um
movimento para implantar a cultura da arbitragem no Brasil. O proprio Governo Federal, em
trés ocasides, publicou anteprojetos de lei de arbitragem para receber sugestdoes (LOBO, 2016),
nos anos de 1981, 1986 e 1988.

Em 1991, com apoio de entidades empresariais, empresarios e juristas do Brasil
inteiro, foi elaborado o anteprojeto que foi submetido ao Congresso Nacional, dando origem a
Lei da Arbitragem (Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996). Deste ponto em diante a arbitragem
ganhou cada vez mais espago como método de solugcdo de conflito. Multiplicam-se as
institui¢des de arbitragem; revistas juridicas especializadas divulgam estudos de alta qualidade
sobre arbitragem; decisdes da justiga estatal cada vez mais prestigiam e respeitam a via arbitral;
cursos superiores incluem a arbitragem entre as disciplinas ministradas (LOBO, 2016).

No entanto, mesmo apds a publicagdo da Lei da Arbitragem, muitos defendiam que
esta nao seria aplicavel aos contratos administrativos. O principal argumento contra o uso da
arbitragem pela Administragdo Publica era a auséncia de previsdo legal especifica, em especial,
se analisada a Lei 8.666/93. Como base desse argumento estava a interpretagdo do artigo 55,

§2°, da Lei de Licitagdes, que prevé como foro de eleicdo em contratos administrativos a sede
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da Administracdo (BRASIL, 1993), o que fazia com que muitos interpretassem que tal artigo
se configuraria em verdadeira proibi¢do a ado¢do da clausula arbitral.

No entanto, tal entendimento era combatido pelos defensores da arbitragem na
Administragdao Publica tendo por base o artigo 54, da Lei 8.666/93, que permite a aplicagao
subsidiaria, aos contratos administrativos, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposi¢des de direito privado (BRASIL, 1993).

Nesse sentido, para os defensores da arbitragem, considerando que a Lei da
Arbitragem, que ¢ uma disposicdo de direito privado, foi entabulada de forma genérica e
aplicavel a todas as pessoas capazes, sem distin¢ao, nao ha qualquer proibi¢do em sua aplicagao
em contratos administrativos, considerando que essa ¢ uma norma que se integra com 0s
dispositivos da Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993).

Como melhor explicam Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara:

A legislagdo sobre contratagdes publicas ndo ¢ exaustiva quanto a institui¢ao de
modelos contratuais que podem ser empregados pela Administragdo. Muito
pelo contrario. As contratagdes publicas foram disciplinadas de maneira
genérica, prevendo-se cladusulas gerais que deveriam constar em qualquer tipo
de pacto, mas sem excluir outras previsdes. Qualquer modelo contratual
previsto em lei, desde que ndo contrarie as previsdes especificas da Lei
8.666/93, pode ser empregado pelas entidades integrantes da Administracao
Publica.

Assim ocorre com a arbitragem. Trata-se de um sistema de jurisdigdo privada,
a ser aplicado mediante acordo entre as partes envolvidas. E, portanto, um tipo
de contrato (ou de clausula) que estd a disposicdo das pessoas em geral,
inclusive aquelas integrantes da Administracdo Publica. Na Lei de Arbitragem
ndo ha referéncia expressa aos entes estatais, como também nao ha em relagio
a qualquer outra espécie de pessoa. A lei foi dirigida a todas as pessoas,
genericamente. |...]

A previsdo de uma clausula elegendo o foro da sede da Administragdo como
competente para a solugdo de litigios ndo afasta, de modo algum, a possibilidade
de arbitragem em contratos administrativos. [...]. A arbitragem, como
procedimento extrajudicial, ndo afeta a regra que estabelece o foro que deve ser
previsto nos contratos administrativos. A lei determina apenas que, se houver
conflito judicial, o foro deve ser o da sede da Administragdo. (SUNDFELD;
CAMARA; 2008).

Para resolucdo da questdo da auséncia de previsao legal especifica, apos a publicagdo
da Lei de Arbitragem, as novas legislacdes ja passaram a conter previsdo legal especifica de
uso de mecanismos alternativos de solug¢do de conflitos, conforme sera abordado nos proximos

topicos.
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Por fim, coube a Lei 13.129/2015 atualizar a Lei da Arbitragem, bem como trazer a
autorizacao geral para o emprego da arbitragem pela Administragcao Publica, pondo fim a essa

discussdo.

5.1 Arbitragem em Concessdes Publicas - Lei 8.987/1995; Lei 9.478/1997 e Lei 10.233/2001

Adilson Abreu Dallari cita que uma das primeiras tentativas de inclusdo de clausula
arbitral em contrato de concessdo ocorreu no “processo de exploragcdo de concessionario para
exploracdo da ponte Rio-Niter6i, o Tribunal de Contas da Unido (Decisdo n°® 763/94).

Conforme a decisao citada, foi exarada a seguinte determinagao:

¢) excluir as disposi¢des dos itens 204 e 208 do Edital de Propostas de Tarifa
que estabelecem a arbitragem como método para a resolucao de conflitos entre
a concessionario e o DNER, ante a inexisténcia de fundamento legal para
adoc¢do de tal instituto em contratos administrativos, consoante decisdo do
Tribunal de 15.7.93 (Ata n° 29/93. Decisdo 27/93 — Plenario) (DALLARI,
1995).

Como defensor do emprego da arbitragem em contratos administrativos, Dallari
(1995) defendia que o ordenamento patrio da época ja permitia o emprego da arbitragem em
contratos de concessdo, bem como cita o esforco do Deputado Mussa Demes no sentido de
disciplinar o processo de arbitragem nos contratos de concessao de servigos publicos.

Complementando seu raciocinio, Dallari transcreve as razoes do Deputado Mussa

Demes, para seu projeto de lei:

A persistir no entendimento conservador do TCU de que ndo ha base legal
para a adogdo do instituto do Juizo Arbitral, as concessoes serdo prejudicadas:
como convencer investidores a realizarem vultosas aplica¢des de capital, com
retorno a longo prazo, para depender de uma justica morosa ¢ desaparelhada,
para a resolucdo de conflitos entre Poder Concedente e Concessiondria sobre
revisdo tarifaria? Provavelmente a concessiondria ira a insolvéncia antes da
decisdo judicial.

Vamos escolher agora entre a institui¢do do Juizo Arbitral para as concessoes
ou a supervalorizac@o tarifaria que, certamente, acabara sendo praticada para
fazer frente a possiveis longas demandas judiciais. (DEMES apud DALLARI,
1995, on-line).

Considerando o raciocinio acima exposto e diante da preocupagdo em atrair
investidores para as concessodes de servico publico licitadas, as legislagdes de concessdes de
servico publico passaram a conter previsdo expressa de emprego de meios adequados a

resolucao de conflitos.
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A Lei 8.987/1995, que dispde sobre o regime de concessdo e permissao da prestagao
de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal (CF) (BRASIL, 1995),
modificada pela Lei 11.106/2005, passou a prever expressamente no art. 23-A o uso da
arbitragem?.

Na mesma diregdo ¢ a Lei 9.478/1997, que trata sobre a politica energética nacional,
as atividades relativas ao monopo6lio do petroleo, institui o Conselho Nacional de Politica
Energética e a Agéncia Nacional do Petroleo (CNPE), também trouxe, em seu art. 43, X, a
possibilidade de clausula arbitral* dentro dos contratos de concessio para exploracio de direitos
de exploragado e produgdo de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos.

Ainda sobre os regimes de concessdo, a Lei 10.233/2001, modificada pela Lei
12.815/2013, que dispde sobre a reestruturagdo dos transportes aquaviario e terrestre, cria o
Conselho Nacional de Integracao de Politicas de Transporte (CONIT), a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT), a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ) e
o Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes (DNIT), em seu artigo 35, XVI,
prevé também a possibilidade de utilizagdo de cldusula arbitral em contrato de concessao no

ambito da ANTT e da ANTAQ (BRASIL, 2013).

5.2. Arbitragem em Parcerias Publico-Privadas — Lei 11.079/2004

A Lei 11.079/2004, que institui normas gerais para licitagdao e contratagao de parceria
publico-privada (PPP) no 4mbito da administragio publica, em seu artigo 11°, III°, também
previu o uso da arbitragem para resolu¢do de conflitos (BRASIL, 2014b).

Diante da criagdo desta autorizacao legislativa especifica para o uso da arbitragem nas

PPP, o proprio TCU se viu obrigado a rever sua jurisprudéncia. Neste sentido, foi aprovada a

3 In verbis: “O contrato de concessdo podera 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 de setembro de 1996”.

4 In verbis: “Art. 43. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condigdes do edital e da proposta
vencedora e terda como clausulas essenciais: X - as regras sobre solugdo de controvérsias, relacionadas com o
contrato e sua execuc¢ao, inclusive a conciliagdo e a arbitragem internacional;”

5 Art. 11. O instrumento convocatorio contera minuta do contrato, indicara expressamente a submissdo da licitagdo
as normas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 ¢ 21 da Lei n® 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: III — o emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas,
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, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato. (BRASIL, 2015b).
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Instrugdo Normativa n° 52/2007°, que tem por fim orientar a fiscalizagdo do TCU nos contratos

de PPP. Conforme seu artigo 10:

Art. 10. O orgdo, a entidade federal concedente ou a agéncia reguladora
manterd arquivo atualizado dos seguintes documentos relacionados aos
processos de Parceria Publico-Privada de sua competéncia, que ficardo
disponiveis para fins de fiscaliza¢ao pelo prazo de cinco anos, contado do dia
seguinte ao término da vigéncia contratual:

I — termos aditivos ao contrato de concessao;

II — penalidades regulamentares e contratuais aplicadas a SPE;

IIT - o emprego de mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a
arbitragem, nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, para
dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato (BRASIL, 2007, on-
line).

Desta forma, percebe-se que, apds a evolugao da legislacdo sobre o tema, finalmente
o TCU admitiu o emprego de meios extrajudiciais de resolugdo de disputas em contratos

administrativos, inclusive.

5.3. Arbitragem e 0 Mercado de Energia Elétrica - Lei 10.848/2004

O Setor Elétrico Brasileiro ¢ permeado de empresas de economia mista, tendo como
grandes empresas do setor o grupo Eletrobras e o grupo Petrobras.

A Lein® 10.848/2004, em seu art. 4°, delega a Camara de Comercializagdo de Energia
Elétrica (CCEE) (BRASIL, 2004a) o 6nus de viabilizar a comercializacdo de energia no Brasil.
Segundo esse artigo, as divergéncias entre agentes integrantes da CCEE poderao ser resolvidas
através da arbitragem, assim como ficam as empresas publicas e de economia mistas suas
subsididrias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e autorizagdo, autorizadas a
integrar a CCEE e aderir a clausula arbitral, conforme demonstra o artigo legal abaixo

transcrito:

Art. 4° Fica autorizada a criacdo da Camara de Comercializacdo de Energia
Elétrica - CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, sob
autorizacdo do Poder Concedente e regulacdo e fiscalizacdo pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a finalidade de viabilizar a
comercializagdo de energia elétrica de que trata esta Lei.

§ 1° A CCEE sera integrada por titulares de concessdo, permissdo ou
autorizacdo, por outros agentes vinculados aos servigos e as instalagcdes de
energia elétrica, e pelos consumidores enquadrados nos arts. 15 ¢ 16 da Lei n°
9.074, de 7 de julho de 1995.

® Esta Instru¢do Normativa foi revogada pela Instru¢do Normativa n® 81/2018, no entanto, serve para demonstrar
a mudancga de entendimento do TCU, que também foi refletiva na jurisprudéncia do érgdo.
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§ 2° A regulamentacdo deste artigo pelo Poder Concedente devera abranger,
dentre outras matérias, a defini¢do das regras de funcionamento ¢ organizagao
da CCEE, bem como a forma de participagdo dos agentes do setor elétrico
nessa Camara.

§ 3° O Conselho de Administragdo da CCEE sera integrado, entre outros, por
representantes dos agentes setoriais de cada uma das categorias de Geragao,
Distribui¢ao e Comercializacao.

§ 4° Os custeios administrativo e operacional da CCEE decorrerdo de
contribui¢des de seus membros ¢ emolumentos cobrados sobre as operagdes
realizadas, vedado o repasse em reajuste tarifario.

§ 5° As regras para a resolucdo das eventuais divergéncias entre os agentes
integrantes da CCEE serdo estabelecidas na convengdo de comercializagdo e
em seu estatuto social, que deverdo tratar do mecanismo e da convengdo de
arbitragem, nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

§ 6° As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas
subsidiarias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e autorizagao,
ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo e a convengao
de arbitragem previstos no § 5° deste artigo.

§ 7° Consideram-se disponiveis os direitos relativos a créditos ¢ débitos
decorrentes das operagdes realizadas no ambito da CCEE. (BRASIL, 2004a,
on-line).

Diante da disposi¢ao legal acima, que foi regulamentada pelo Decreto 5.177/2004,
durante os trabalhos da 32* Assembleia Geral Extraordinaria na CCEE, realizada em 26 de
janeiro de 2005, foi aprovada a Convencdo Arbitral, bem como foi eleita a Camara FGV de
Conciliacdo e Arbitragem, para resolucdo envolvendo conflitos entre os agentes e a CCEE,
conforme serd explicado abaixo. A Convengdo Arbitral foi homologada pela ANEEL através
da Resolugdo Homologatoria n® 531/2007.

Sobre a Convengao Arbitral, merecem os seguintes destaques sobre quais conflitos
devem ser resolvidos pela arbitragem e quais conflitos ndo sdo elegiveis pela Convengao

Arbitral (Clausula 1%, §1°):

Paragrafo 1°. Para os fins desta Clausula, considera-se CONFLITO a oposicao
manifesta que envolva controvérsia ou divergéncia de interesses entre Agentes
da CCEE e/ou entre esses e a CCEE, nas seguintes hipoteses:

I. CONFLITO entre dois ou mais Agentes da CCEE que ndo envolva assuntos
sob a competéncia direta da ANEEL ou, na hipotese de tratar, ja tenha
esgotado todas as instancias administrativas acerca do objeto da questdo em
tela;

II. CONFLITO entre um ou mais Agentes da CCEE e a CCEE que nio
envolva assuntos sob a competéncia direta da ANEEL ou, na hipétese de
tratar, ja tenha esgotado todas as instdncias administrativas acerca do objeto
da questdo em tela; e

II1. sem prejuizo do que dispde clausula especifica nos CCEARs, CONFLITO
entre Agentes da CCEE decorrente de Contratos Bilaterais, desde que o fato
gerador da divergéncia decorra dos respectivos contratos ou de Regras e



34

Procedimentos de Comercializagdo e repercuta sobre as obrigacdes dos
agentes contratantes no ambito da CCEE.

Paragrafo 2°. Esta CONVENCAO néo se aplica aos eventuais conflitos entre
os SIGNATARIOS e a ANEEL.

Paragrafo 3°. Observado o inciso III do paragrafo 1° deste artigo, esta
CONVENCAO:

L. ¢ aplicavel aos contratos que tenham origem no Ambiente de Contratagdo
Regulada da CCEE; ¢

II. ndo ¢é aplicavel aos eventuais CONFLITOS oriundos de Contratos
Bilaterais que envolvam unicamente os SIGNATARIOS de referidos
contratos (CCEE, 2007, on-line).

Os artigos acima da Convengao Arbitral tém duas finalidades basicas: garantir que
somente os conflitos envolvendo direitos disponiveis cheguem ao Tribunal Arbitral (ou seja,
ficam excluidos conflitos oriundos do poder de policia que a ANEEL exerce); garantir que
todos os conflitos que gerem consequéncias para a CCEE sejam resolvidos pela arbitragem (ou
seja, ficam excluidos os conflitos que ndo gerem efeitos para a CCEE e que envolvam somente
as empresas contratantes do mercado de energia, sem prejuizo destas empresas celebrarem sua
propria convengao arbitral).

Conforme Borges (2021), “em 2015, dos 24 casos submetidos a arbitragem na Camara
de Arbitral da FGV, 20 eram referentes a rescisao contratual, sendo, portanto, que o principal
tema arbitral até aquele momento girava em torno da discussdo contratual” (BORGES, 2021,
p. 63).

Um importante avanco na Convengao Arbitral da CCEE ¢ a criagdo de um “banco de
sentencas”, que ha muito vem sendo pensado pela comunidade juridica, de modo a dar mais
transparéncia aos procedimentos arbitrais. Neste sentido € a clausula dezesseis da mencionada
convengdo, que estatui que “a Camara disponibilizard aos arbitros do Tribunal Arbitral os
extratos de sentencas ja proferidas decorrentes desta convencao, que poderdo ser consideradas
para efeito meramente orientativo” (CCEE, 2007, on-line).

Através desta clausula, vislumbra-se a preocupacao da CCEE com a seguranga juridica
das decisoes arbitrais no mercado de energia, de modo a dar maior uniformidade as decisdes
arbitrais.

Deve-se destacar que, em 2021, na 68* Assembleia Geral Extraordinaria da CCEE, foi
proposta alteragdo da mencionada Convencao Arbitral. Nesta proposta, destacam-se dois
pontos de interesse: a possibilidade de escolha da Camara Arbitral pelos agentes da CCEE,
dentre aquelas previamente cadastradas pela CCEE e possibilidade de divulgacdo de

jurisprudéncia pelas instituigdes arbitrais.
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Sobre a possibilidade de escolha da Camara Arbitral, inicialmente, a CCEE somente
previa o uso da Camara Arbitral da FGV. No entanto, com a criagdo de novas camaras arbitrais,
a CCEE deseja aferir o desempenho de outras institui¢des, dando maior flexibilidade aos seus
agentes na escolha da Camara Arbitral que ira gerenciar conflitos advindos do mercado de
energia’. Tal estratégia foi baseada em politica j& adotada pela Administragdo Publica.

Sobre a possibilidade de divulgacdo de jurisprudéncia pelas institui¢cdes arbitrais, a
CCEE definiu, na nova proposta de Convencao Arbitral, que os ementarios das decisdes
arbitrais definitivas devem ser disponibilizados nos sitios eletronicos das Camaras Arbitrais,
contendo, no minimo, entendimento sobre o tema litigioso, mas omitindo dados pessoais e
comerciais das partes.

Neste ponto, como haverd uma pluralidade de Camaras Arbitrais escolhidas para dirimir
conflitos no mercado de energia, apesar da solugao adotada pela CCEE dar mais transparéncia
aos agentes do setor, a solu¢do adotada pulveriza a publicidade das decisdes. Neste sentido,
para dar maior transparéncia no setor elétrico, a publicagdo dos ementérios deveria ser feita no
proprio endereco eletronico da CCEE, de modo a consolidar as decisdes arbitrais num unico

local, facilitando a pesquisa pelos interessados.

5.4. Lei dos Portos — Lei 12.815/2013

A Lei 12.815/2013, que dispde sobre a exploracdo direta e indireta pela Unido de portos
e instalagdes portudrias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores portuarios,
introduziu o uso da arbitragem para dirimir questdes envolvendo questdes financeiras
envolvendo as empresas portudrias, a administracdo do porto e a ANTAQ. Conforme artigo 62,
da referida lei:

Art. 62. O inadimplemento, pelas concessiondrias, arrendatarias,
autorizatarias e operadoras portuarias no recolhimento de tarifas portudrias e
outras obrigagdes financeiras perante a administragdo do porto e a Antagq,
assim declarado em decisdo final, impossibilita a inadimplente de celebrar ou
prorrogar contratos de concessdo e arrendamento, bem como obter novas
autorizagoes.

7 Conforme proposta de Convengéo Arbitral: “Pardgrafo 1°. Para os conflitos previstos no Artigo 58, I ¢ III da
Convencdo de Comercializacdo, a cAmara de arbitragem serd aquela, dentro o rol de camaras homologadas pela
CCEE, eleita pelas partes no competente instrumento contratual. Paragrafo 2°. Para os conflitos previstos no Artigo
58, IT da Convengao de Comercializagao, cabera a parte interessada em iniciar a arbitragem escolher, dentre o rol
homologado pela CCEE, a camara de arbitragem que regulamentara e administrard o procedimento, que passara a
ser a camara competente para regulamentar e administrar todas as disputas arbitrais referentes & mesma relacao
contratual” (CCEE, 2007, on-line).
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§ 1° Para dirimir litigios relativos aos débitos a que se refere o caput, podera
ser utilizada a arbitragem, nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de
1996.

§ 2° O impedimento previsto no caput também se aplica as pessoas juridicas,
direta ou indiretamente, controladoras, controladas, coligadas, ou de
controlador comum com a inadimplente (BRASIL, 2013, on-line).

A finalidade deste artigo ¢ permitir que empresas experientes no setor portuario nao

sejam impedidas de celebrar novos contratos ou obter novas autorizagdes enquanto discutem

débitos com a administragdo portudria ¢ ANTAQ, bem como de obter decisdes confiaveis,

advindas de especialistas em questdes portuarias. Nas palavras de Carlos Augusto da Silveira

Lobo:

A busca de uma solugdo menos demorada e devidamente informada por
aspectos técnicos especializados consulta os interesses, tanto da administragao
publica quanto das empresas portuarias. Com efeito, a ambas interessa que a
controvérsia ndo se prolongue, impedindo um agente econdmico
especializado e experimentado de participar de empreendimentos portuarios
durante a longa tramitacdo do um processo judicial em que o débito é
discutido. Também ¢ do interesse de ambas que o julgamento da controvérsia
seja confiado a conhecedores do ambiente portuario e de sua legislagdo
especial (LOBO, 2015, on-line).

Em 2015, foi editado o Decreto 8.465, que regulamentou o artigo acima. Este Decreto

foi revogado pelo Decreto 10.025/2019. No entanto, sob a égide do revogado Decreto, nove

antigas acoes judiciais (algumas que ja tramitavam ha mais de 15 anos) envolvendo a Libra

Terminal S.A e a Companhia Docas do Estado de Sao Paulo (CODESP) puderam ser dirimidas

pelo Juizo Arbitral. O Termo de Compromisso Arbitral foi assinado em 2015, com decisdo final

proferida em 2019. Conforme reportagem de Tadeu Rover para o site Conjur:

O Grupo Libra tera que pagar integralmente a Companhia Docas do Estado de
Sdo Paulo (Codesp) as obrigacdes previstas no contrato de arrendamento dos
terminais 35 ¢ 37 do Porto de Santos. A decisdo é do Centro de Arbitragem e
Mediagao Brasil-Canada (Cam-CCBC), que p6s fim nesta segunda-feira (7/1)
a um imbroglio que ja durava 20 anos.

O valor da divida estimada pela Codesp ¢ de R$ 2,7 bilhdes. No entanto, a
quantia, que ainda sera apurada na sentenca final, pode ser maior, ja que nesta
estimativa ndo estdo incluidos os juros e multas determinados na sentenca
arbitral. (ROVER, 2019, on-line).

Neste sentido, verifica-se que um litigio decenal foi resolvido em quatro anos pelo

Tribunal Arbitral, demonstrando a celeridade do procedimento arbitral em comparagdo com

processos judiciais, que trazem inegaveis beneficios para a administracdo publica e

administrados.
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5.5. A Lei 13.129/2015

Além de fazer uma atualizagdo conceitual da Lei de Arbitragem, coube a Lei
13.129/2015 dirimir toda e qualquer duvida sobre a aplicabilidade da arbitragem aos conflitos
envolvendo a Administragdao Publica. Esse diploma legal inseriu dois paragrafos ao artigo 1°,
indicando que “administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis” e que “a autoridade ou o 6rgao
competente da administragao publica direta para a celebragdao de convencao de arbitragem ¢ a
mesma para a realiza¢ao de acordos ou transacoes” (BRASIL, 2015b)

A menciona lei também determinou que “a arbitragem que envolva a administragdo
publica serd sempre de direito e respeitara o principio da publicidade” (artigo 2°, §3°), sendo
que a questao da publicidade na arbitragem envolvendo a administragdo publica sera explorada
em capitulo posterior (BRASIL, 2015b).

Além desta alteragdo, o mencionado dispositivo legal também trouxe inovacdes a Lei
da Arbitragem. A primeira delas ¢ a possibilidade de afastar a aplicacdo de dispositivo da
Camara Arbitral que limite a escolha dos arbitros, mas permitindo que a Camara ainda faga o
controle da escolha, sendo que, em caso de conflito, devera ser observado o regramento da
Camara para dirimir conflitos (artigo 13, §4°) (BRASIL, 2015b).

Também houve inovacdo na parte dos procedimentos arbitrais, com indicagao de que,
havendo lacuna na convengdo arbitral, essa lacuna poderé ser sanada pelos arbitros e partes,
com assinatura de aditivo a convengao (artigo 19, §1°). Apesar de ser uma inovagao legislativa,
tal questdo ja era realizada na pratica (BRASIL, 2015b).

Uma importante inser¢cdo desta lei aborda a questdo da prescri¢do, deixando claro que
a instauracao de procedimento arbitral interrompe a prescri¢ao a partir da data do protocolo do
requerimento de arbitragem (artigo 19, §2°) (BRASIL, 2015b).

A Lei 13.129/2015 também discorreu melhor sobre tutelas cautelares e de urgéncia na
arbitragem, deixando clara a hipotese das partes se socorrerem ao Poder Judicidrio para
obtenc¢ao daquelas antes da instituicao da arbitragem. Ap0s a instituicdo da arbitragem, cabera
aos arbitros manter, revogar ou modificar a eventual decisao judicial proferida. E se a medida
cautelar for necessaria durante o procedimento arbitral, aquela devera ser solicitada diretamente
aos arbitros (Capitulo IV-A) (BRASIL, 2015b).

A mencionada lei também institucionalizou a “carta arbitral”, deixando claro que os
arbitros poderdo expedir ordem ao Poder Judicidrio, para que esse exerca seu poder coercitivo

para cumprimento da decisao arbitral (Capitulo IV-B) (BRASIL, 2015b).
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Nas palavras de Renato Stephan Grion e Douglas Alexander Cordeiro:

12. O art. 22-C da lei 13.129/15 prevé um novo mecanismo de comunicagio
de atos entre juizes e arbitros: a carta arbitral. Trata-se de reconhecimento
expresso do dever de cooperacdo entre a jurisdicdo estatal e a jurisdigdo
arbitral, demonstrando a inexisténcia de hierarquia entre o arbitro e o juiz
togado.

13. Em suma, por meio da carta arbitral o arbitro podera requerer ao Poder
Judiciario a pratica de determinados atos processuais, especialmente os que
necessitem do poder coercitivo do Estado. A alteragdo disciplina o meio de
comunicacdo entre arbitros e o Poder Judiciario e serd de grande importancia
para a eficacia ainda maior da arbitragem e seu bom funcionamento (GRION;
CORDEIRO, on-line).

Outra inovagao da Lei 13.129/2015 ¢ a possibilidade de emissdo de sentenga parcial
(artigo 23, §1°) (BRASIL, 2015b), que, na pratica, também ja ocorria e era plenamente aceito
no mundo da arbitragem.

Outra importante mudanga trazida pela Lei 13.129/2015 foi diminuir o nimero de
casos de nulidade da sentenca arbitral. Deve-se destacar que o rol exposto no art. 32, da Lei da
Arbitragem, é numerus clausus, justamente para dar mais seguranca ao procedimento arbitral,
nao servindo o Poder Judiciario como uma “instancia recursal” a sentenga arbitral.

Seguindo essa logica, foi feito um acerto conceitual no art. 30, 1%, e foi feita uma
importante exclusao do inciso V, que previa nulidade da sentencga arbitral caso ela ndo decidisse
todo o litigio submetido a arbitragem. Complementando o raciocinio, foi inserido o §4° ao artigo
30 (BRASIL, 2015b), que determina que “a parte interessada poderd ingressar em juizo para
requerer a prolacdo de sentencga arbitral complementar, se o arbitro nao decidir todos os pedidos
submetidos a arbitragem”. Desta forma, caso nao sejam julgados todos os pedidos submetidos
ao procedimento arbitral, caberd a parte ingressar em Juizo para solicitar emissao de sentenca
arbitral complementar.

Por fim, também devem ser verificados os vetos realizados a Lei 13.129/2015, quais
sejam: a aplicacao da arbitragem em contratos de adesdao e contratos de consumo; a aplicagao
da arbitragem a contratos de trabalho celebrados com administradores e diretores estatutarios
(BRASIL, 2015Db).

A Lei 13.129/2015, originalmente, previa ser possivel que a arbitragem pudesse ser

aplicavel a contratos de adesdo, desde que a clausula estivesse em negrito ou documento

8 Na redacdo anterior, a sentenca arbitral seria nula se 0 compromisso fosse nulo. Ocorre que 0 compromisso
arbitral € uma espécie de convengao arbitral, juntamente com a cldusula arbitral.
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separado. Para os contratos de consumo, a arbitragem seria possivel se o aderente tomasse a
iniciativa na arbitragem, ou expressamente concordasse com sua instauracao (BRASIL, 2015b).

Na mensagem de veto, foi dada a seguinte justificativa:

Da forma prevista, os dispositivos alterariam as regras para arbitragem em
contrato de adesdo. Com isso, autorizariam, de forma ampla, a arbitragem nas
relagcdes de consumo, sem deixar claro que a manifestacdo de vontade do
consumidor deva se dar também no momento posterior ao surgimento de
eventual controvérsia e ndo apenas no momento inicial da assinatura do
contrato. Em decorréncia das garantias proprias do direito do consumidor, tal
ampliacdo do espago da arbitragem, sem os devidos recortes, poderia
significar um retrocesso ¢ ofensa ao principio norteador de prote¢do do
consumidor (BRASIL, 2015a, on-line).

Para a possibilidade de uso da arbitragem em contratos de trabalho para empregados
com cargo de administrador ou diretor estatutario, a Lei 13.129/2015 também indicava s6 ser
possivel quando aquela fosse instituida por iniciativa do empregado ou com concordancia
expressa deste (BRASIL, 2015b).

A mensagem de veto para essa alteragdo legal foi a seguinte:

O dispositivo autorizaria a previsdo de clausula de compromisso em contrato
individual de trabalho. Para tal, realizaria, ainda, restricdes de sua eficacia nas
relagdes envolvendo determinados empregados, a depender de sua ocupacao.
Dessa forma, acabaria por realizar uma distingdo indesejada entre
empregados, além de recorrer a termo nao definido tecnicamente na legislagao
trabalhista. Com isso, colocaria em risco a generalidade de trabalhadores que
poderiam se ver submetidos ao processo arbitral (BRASIL, 2015a, on-line).

Diante do exposto, além de uma atualizacao conceitual da Lei da Arbitragem, a Lei
13.129/2015 foi um avanco ao dirimir qualquer duvida sobre a possibilidade de uso da
arbitragem em litigio envolvendo a Administragao Publica.

Desta feita, superou-se o segundo dogma contra o uso da arbitragem na Administragao
Publica, que adotava a auséncia de previsao legal especifica para vedar o uso deste meio de
resolugdo de conflito em contratos administrativos.

A Lei 13.129/2015 também deixou claro que o principio da publicidade deve ser
observado na arbitragem envolvendo a Administragdo Publica, o que resolveria o terceiro
dogma levantado contra a arbitragem em contratos administrativos (BRASIL, 2015b).

No entanto, como a Lei 13.129/2015 foi laconica, coube ao Decreto Federal n°
10.025/2019 regular a questdo da publicidade dos atos arbitrais, além de regular outros

importantes aspectos da arbitragem na Administragdo Publica, ao menos no que tange aos
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conflitos dos setores portudrio e de transporte rodoviario, ferroviario, aquavidrio e

aeroportuario.

5.6. Lei n°® 14.133/2021 — Nova Lei de Licitacoes

A nova lei de licitagdes, em seu artigo 151, prevé expressamente o emprego de meios
extrajudiciais de resolucao de conflitos nos contratos administrativos “nas contratacdes regidas
por esta Lei, poderdo ser utilizados meios alternativos de prevencdo e resolugdo de
controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediagao, o comité de resolucao de disputas e a
arbitragem”.

Com tal artigo legal, colocou-se ponto final na discussdo sobre auséncia de previsao
legal para emprego de arbitragem em contratos administrativos. No entanto, a lei foi laconica
em relacao aos detalhes de emprego de tais meios, restringindo-se a informar que “o processo
de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de resolu¢ao de disputas
observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes” (BRASIL, 2021c). Tais critérios ainda

devem ser objeto de regulacdo especifica.
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6 O DECRETO FEDERAL N° 10.025/2019

6.1 Principio da Publicidade na Administracdo Publica e a Confidencialidade na
Arbitragem

Apesar de ndo constar expressamente na Lei de Arbitragem, o principio da
confidencialidade ¢ normalmente vinculado aos procedimentos arbitrais, visto que ¢
normalmente perseguido pelas partes que se submetem a arbitragem®. Essa confidencialidade
pode ser total ou parcial, a depender da vontade das partes e daquilo que foi convencionado no
termo de arbitragem ou no compromisso arbitral. De igual forma, a confidencialidade ¢ disposta
nos regulamentos de diversas CAmaras Arbitrais!®.

No entanto, considerando os principios da publicidade e transparéncia que regem os
atos administrativos, a questdo da confidencialidade na arbitragem sempre foi um ponto
controverso no emprego deste mecanismo pela Administragao Publica. Mesmo tendo a Lei da
Arbitragem, alterada pela Lei 13.129/2015, disposto em seu artigo 1°, §3°, que o principio da
publicidade sempre serd respeitado nos procedimentos arbitrais, a lei ndo trouxe outros
elementos sobre como sera dada a devida publicidade as arbitragens envolvendo entes
publicos'!.

Grande parte da doutrina defende que a publicidade a ser dada a arbitragem
envolvendo entes publicos deve ser parcial, no entanto, a questdo sobre como e quais atos
arbitrais devem ser tornados publicos ainda permanece em discussao até hoje.

Carlos Alberto Salles também defende que a publicidade aos atos arbitrais deve ser

parcial, sendo que somente as partes essenciais do processo arbitral devem ser tornadas

® A doutrina normalmente indica que o sigilo na arbitragem tem por fim proteger segredo industrial, informagdes
societarias, planos de negocios e outras informacdes sensiveis das partes litigantes, e até mesmo preservar a
imagem das partes, que ndo desejam expor o conflito abertamente aos seus stakeholders.

19 Salles cita como exemplos os regulamentos da CAmara de Comércio Brasil-Canad4, se¢do 9, itens 9.8 ¢ 9.9, da
Camara do Instituto Brasileiro de Estudos do Direito da Energia, art. 79, da Camara Fundacdo Getulio Vargas de
Conciliacdo e Arbitragem, art. 61, Camara de Mediacao e Arbitragem de Sdo Paulo — CIESP, item 17.4, Centro
de Arbitragem da Camara Americana de Comércio de Sao Paulo, item XXV.1. (SALLES, 2017).

! Gustavo Justino de Oliveira e Caio Cesar Figueiroa colocam diversos questionamentos de ordem pratica sobre
essa questdo. Segundo suas proprias palavras: “Portanto, é possivel sustentar que a arbitragem ¢ conciliavel com
a transparéncia e publicidade, mas sem sombra de duvida, isso acarretard problemas de ordem pratica,
considerando que o litigio engloba uma série de peculiaridades carreadas pelo Direito Publico. Assim, diversos
serdo os questionamentos na fase de implementagao da nova exigéncia de publicidade nos procedimentos arbitrais
em que o Poder Publico seja parte, por exemplo: (i) somente o laudo arbitral devera ser publico?; (ii) quais atos
do procedimento arbitral se submeteriam a nova exigéncia da publicidade?; (iii) € possivel a intervengdo do
Ministério Publico?; (iv) os 6rgdos de controle da Administragdo devem ser participados da arbitragem?; (v) ¢
possivel a intervencao de entidades associativas como amicus curiae?; (vi) as cdmaras arbitrais também passam a
observar o dever de publicidade?” (OLIVEIRA; FIGUEIROA, 2020, on-line).
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publicas, de modo a permitir o controle dos atos administrativos envolvidos no procedimento

arbitral. Segundo seus ensinamentos:

Para garantir o controle desejado pela propria Constituicdo e, a0 mesmo
tempo, manter o sigilo quando necessario ao funcionamento dos mecanismos
alternativos de solucdo de controvérsias ¢ fundamental garantir pelo menos a
disponibilizagdo de informagdes quanto a sua existéncia e, posteriormente,
quanto a seus resultados.

Na arbitragem envolvendo o Poder Publico, por exemplo, ¢ fundamental a
ampla publicidade da sentencga arbitral e dos documentos produzidos durante
o procedimento arbitral. Nesse sentido, acredita-se ser essencial a divulgacao,
também, dos elementos de prova e de argumentagdo que serviram de base a
decisdo da arbitragem.

[...]

Como desenvolvido acima, os limites dessa possibilidade estdo situados na
garantia de acesso aquelas informagOes basicas, necessarias a permitir o
controle publico e gerar a responsividade dos agentes publicos envolvidos.
Nesse sentido, a manutencdo de determinados atos ou etapas procedimentais
confidenciais ndo fere a garantia constitucional de publicidade, desde que
garantida a disponibilidade das informagdes necessarias ao controle dos atos
e atividades do Poder Publico (SALLES, 2017, p. 166).

Coube a diversos decretos a regulamentacdo da questdo da publicidade nos
procedimentos arbitrais.

O primeiro normativo a cuidar da questdo foi o Decreto Estadual n® 46.245, de 19 de
fevereiro de 2018, do Estado do Rio de Janeiro, que assim dispde sobre a publicidade dos

procedimentos arbitrais:

CAPITULO VI DA PUBLICIDADE

Art. 13 - Os atos do processo arbitral serdo publicos, ressalvadas as hipoteses
legais de sigilo, de segredo de justica, de segredo industrial decorrentes da
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado ou por pessoa fisica ou
entidade privada que tenha qualquer vinculo com o Poder Publico.

§ 1° - Para fins de atendimento deste dispositivo, consideram-se atos do
processo arbitral as petigdes, os laudos periciais e as decisdes dos arbitros de
qualquer natureza.

§ 2° - A Procuradoria Geral do Estado disponibilizara os atos do processo
arbitral mediante requerimento de eventual interessado.

§ 3° - A audiéncia arbitral respeitara o principio da privacidade, sendo
reservada aos arbitros, secretarios do tribunal arbitral, partes, respectivos
procuradores, testemunhas, assistentes técnicos, peritos, funcionarios da
instituicdo de arbitragem e demais pessoas previamente autorizadas pelo
tribunal arbitral.

§ 4° - O tribunal arbitral decidira sobre os pedidos formulados por quaisquer
das partes a respeito do sigilo de documentos e informagdes protegidos por lei
ou cuja divulgacdo possa afetar o interesse das partes.

§ 5° - A instituicdo de arbitragem, quando consultada, poderd informar a
terceiros sobre a existéncia da arbitragem, a data do requerimento de
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arbitragem, o nome das partes, o nome dos arbitros e o valor envolvido (RIO
DE JANEIRO, 2018, on-line).

Deve-se destacar que a Administracdo Publica Carioca adotou o principio da
publicidade parcial, dispondo que as peti¢des, os laudos periciais e as decisoes dos arbitros de
qualquer natureza sao publicas e decretando sigilo a audiéncia arbitral. No entanto, a obten¢ao
de informagdes sobre as arbitragens deve ser solicitada a Procuradoria Geral do Estado do Rio
de Janeiro, o que dificulta o acesso a informagdo, com prejuizo ao principio da publicidade que
rege os procedimentos administrativos.

Sobre o principio da publicidade envolvendo a Administracdo Publica Paulista, tal
questdo foi regulamentada pelo Decreto Estadual n® 64.356, de 31 de julho de 2019, que adotou
o principio da publicidade parcial, com determinac¢do de publicagdo somente das principais
pecas do processo na pagina da internet da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo,
deixando como sigilosas as audiéncias do procedimento arbitral. Conforme artigo 12, do
mencionado Decreto:

Artigo 12 - Os atos do procedimento arbitral serdo publicos, ressalvadas as
hipéteses legais de sigilo ou segredo de justica.

§ 1° - Para fins de atendimento deste dispositivo, consideram-se atos do
procedimento arbitral as peti¢Ges, laudos periciais, Termo de Arbitragem ou
instrumento congénere e decisdes dos arbitros.

§ 2° - A Procuradoria Geral do Estado disponibilizara os atos do procedimento
arbitral na rede mundial de computadores.

§ 3° - As audiéncias do procedimento arbitral poderdo ser reservadas aos
arbitros, secretarios do Tribunal Arbitral, partes, respectivos procuradores,
testemunhas, assistentes técnicos, peritos, funcionarios da camara arbitral e
pessoas previamente autorizadas pelo Tribunal Arbitral (SAO PAULO, 2021,
on-line).

Em consulta realizada em 09 de novembro de 2020 ao site da Procuradora Geral do
Estado de Sdo Paulo (PGE )!?, verifica-se que a PGE organizou pagina especifica para dar
publicidade aos principais atos arbitrais envolvendo a administracao direta e indireta estadual,
cumprindo de forma satisfatdria ao tanto quanto disposto no art. 1°, §3°, da Lei da Arbitragem.

Ja na esfera federal, o Decreto 10.025, de 20 de setembro de 2019, dispoe:

“[...] as informagdes sobre o processo de arbitragem serdo publicas, ressalvadas
aquelas necessarias a preservagao de segredo industrial ou comercial e aquelas
consideradas sigilosas pela legisla¢do brasileira” (art. 3°, IV) e que “exceto se
houver convengao entre as partes, cabera a cadmara arbitral fornecer o acesso
as informacgdes de que trata o inciso IV do caput” (BRASIL, 2019, on-line).

12 Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/Portal PGE/Portal Arbitragens/paginas/.
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Diante do exposto no decreto federal mencionado, tem-se que as informagdes sobre as
arbitragens envolvendo a Administragdo Publica Federal serdo pulverizadas nas diversas
Camaras Arbitrais escolhidas por cada ente estatal federal, sendo que cada Camara Arbitral
ainda pode criar procedimentos adicionais para obtengdo das informagdes arbitrais, criando
mais uma barreira burocratica desnecessaria.

A titulo exemplificativo, cita-se a Resolu¢do Administrativa 15/2016, do Centro de
Arbitragem e Media¢ao da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC), uma das mais

importantes do pais. Segundo tal resolucao:

Artigo 1° — Nos procedimentos arbitrais em que sdo partes entes da
administracdo publica direta, com o intuito de atender ao principio da
publicidade previsto no art. 2°, § 3°, da Lei n® 9.307/96, as partes, no Termo
de Arbitragem, dispordo sobre quais informacdes ¢ documentos poderdo ser
divulgados e a forma a ser adotada para torna-los acessiveis a terceiros.
Paragrafo Unico — Tal disposicio devera considerar os aspectos
administrativos do CAM-CCBC e respeitar o sigilo protegido por lei, segredos
comerciais, documentos de terceiros, contratos privados com clausula de
confidencialidade e matérias protegidas por direitos de propriedade
intelectual.

Artigo 2° — O Tribunal Arbitral decidira sobre os pedidos formulados por
qualquer das partes a respeito do sigilo de documentos e informagdes
protegidos por lei ou cuja divulgacdo possa afetar o interesse das partes.
Artigo 3° — O CAM-CCBC podera informar terceiros sobre a existéncia de
procedimento arbitral, a data do requerimento de arbitragem e o nome das
partes, podendo inclusive disponibilizar esses dados no site do CAM-CCBC.
Pardgrafo 1° — O CAM-CCBC nao fornecera documentos e demais
informacdes a respeito do procedimento.

Paragrafo 2° — As audiéncias do procedimento arbitral serdo reservadas as
partes e procuradores, observado o disposto pelas partes no Termo de
Arbitragem.

Artigo 4° — Toda e qualquer informacdo complementar ou fornecimento de
documentos, observados os limites legais ¢ o disposto no Termo de
Arbitragem, serdo de competéncia da parte no procedimento arbitral que
integra a administragdo publica direta, consoante a legislagdo que lhe ¢
aplicavel. (CAM-CCBC, 2016, on-line).

Pela analise da resolucao acima, a CAM-CCBC delega aos arbitros a decisdo sobre
pedidos envolvendo sigilo de documentos (que podem, inclusive, indeferir eventual pedido de
publicidade de algum documento), bem como a Camara nio fornece documentos a respeito do
procedimento arbitral, o que ndo atende de forma satisfatoria ao tanto quanto exposto na Lei de
Arbitragem sobre publicidade.

Em consulta ao site da Camara FGV de Mediacao e Arbitragem, nenhuma informagao

clara foi encontrada sobre procedimentos arbitrais envolvendo Administragdo Publica. A
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mesma questdo foi observada em visita ao site do Centro de Arbitragem e Mediacao
AMCHAM.

Tais fatos demonstram que o Decreto Federal n® 10.025/2019, ao delegar para as
Camaras Arbitrais o dever de dar publicidade aos procedimentos arbitrais envolvendo entes
estatais, ndo estd em consonancia com o principio da eficiéncia administrativa, bem como nao
estd em consondncia com a propria Lei de Arbitragem (BRASIL, 2019).

Ademais, o mencionado decreto federal, ao dar alternativa as partes convencionarem
a forma de dar publicidade ao procedimento arbitral, criou mais uma forma de pulverizar as
informagdes sobre litigios envolvendo a Administracdo Publica Federal, dificultando ainda
mais o acesso a informacdo e distanciando ainda mais do principio da publicidade e
transparéncia que regem os atos administrativos.

Por outro lado, mesmo ndao havendo regulagdo especifica sobre o tema, ha
disponibiliza¢do de algumas informagdes sobre as arbitragens envolvendo a Unido no site da
Advocacia Geral da Unido, dando conta da existéncia de sete procedimentos arbitrais (incluindo
processos findos) (ANEXO A), bem como disponibilizando algumas pecgas arbitrais para
consulta. Nao ha indicacdo de eventuais arbitragens envolvendo exclusivamente agéncias
reguladoras ou mesmo empresas publicas ou de economia mista.

Nesse sentido, sobre os atos normativos analisados, tem-se que, muito embora seja
certo que deve ser dada a publicidade aos procedimentos arbitrais envolvendo entes da
administracao, o fato ¢ que a forma e o alcance como essa publicidade deve ser dada ainda
rende discussdo doutrindria e ndo ¢ tratada de maneira uniforme nos decretos analisados.

Dentre os decretos analisados, merece elogios o Decreto Paulista, que criou pagina
especifica na internet para abrigar informagdes sobre arbitragens envolvendo a Administracao
Publica direta e indireta paulista, o que deveria ser objeto de estudo por outros entes da
federagdo, bem como pela propria Unido, em especial, como forma de aprimoramento do
Decreto Federal n° 10.025/2019 (BRASIL, 2019).

Por fim, tanto o Decreto Paulista como o Decreto Carioca preveem que a audiéncia
arbitral ndo ¢ publica. Tal ponto ¢ criticado por Oliveira e Estefam (2019), que defendem que
“o dever de privacidade pode e deve ser assegurado as partes, mas a publicidade da audiéncia
podera ser garantida por meio da transmissdo on-line da audiéncia, streaming ou tecnologias

similares”. Tal critica também merece ser observada pelo Decreto Federal 10.025/2019.
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6.1.1 Principio da Publicidade e Demonstragoes Financeiras

Ironicamente, as regras que ddo maior transparéncias aos procedimentos arbitrais
envolvendo a Administragao Publica, no que tange as empresas publicas e de economia mista,
advém de normativos contéabeis.

Nos termos do artigo 1.179, do Cédigo Civil:

“[...] as empresas sdo obrigadas a seguir um sistema de contabilidade,
mecanizado ou ndo, com base na escrituracdo uniforme de seus livros, em
correspondéncia com a documentacdo respectiva, ¢ a levantar anualmente o
balango patrimonial ¢ o de resultado econdmico” (BRASIL, 2002).

A Lei das Sociedades Andnimas, em seu artigo 176, dispde sobre a obrigatoriedade
dos administradores em elaborar as demonstragdes financeiras, exprimindo com clareza a
situagdo do patrimonio da empresa e as mutagdes ocorridas no exercicio fiscal.

Coube as normas contabeis, mais especificamente ao Pronunciamento Técnico n° 25,
do Comité de Pronunciamentos Contabeis'* (CPC 25) criar a figura da “provisdo”, definida
como um “um passivo de prazo ou valor incertos”. Kietzmann explica de forma mais detalhada

0 conceito:

[...] as provisdes sdo parcelas extraidas do resultado das empresas que visam
cobrir perdas ou despesas ja incorridas, mas ainda ndo reembolsadas.
Diferentemente das reservas (que t€m natureza acautelatoria), as provisoes
para contingéncias estdo relacionadas a fatos geradores que efetivamente ja
ocorreram dentro do exercicio — sem que tenha havido, contudo, a perda e/ou
o desembolso efetivo. [...]. As provisdes podem ser divididas em dois grupos:
provisdes retificadoras das contas do ativo, tais como provisdes para
devedores duvidosos ou créditos de liquida¢do duvidosa, para perdas nos
investimentos ou ajustes ao valor de mercado; e provisdes para exigibilidades
futuras, tais como provisdes para pagamento de férias, décimo terceiro salario,
imposto de renda e contribuigdes sociais — e, 0 que ¢ mais relevante para o
presente estudo, provisdes para processos judiciais e administrativos. [...] Os
critérios de reconhecimento de uma provisdo — e que equivalem ao
enquadramento de um passivo contingente como provisao — sdo os seguintes:
(i) Ser uma obrigagdo presente, resultante de um evento passado; (ii) Ser
provavel a saida de recursos para liquidar referida obrigagao; e (iii) Poder ser
feita uma estimativa confiavel do valor da referida obrigacao (KIETZMANN,
2016, p. 13-26).

Desta forma, nas demonstra¢des financeiras de uma companhia que siga o CPC 25,

existindo um passivo que seja classificado como uma obrigacdo atual, oriundo de um fato

13 Para sociedades andnimas abertas, o Pronunciamento Técnico n° 25 se tornou obrigatério em fungdo da
Deliberacdo da Comissao de Valores Mobiliarios n°® 594/2009. Mesmo que tais normas contabeis ndo sejam
obrigatorias para outros tipos de companhias, elas servem como recomendagdo para as empresas que desejem
aplicar boas praticas contabeis.
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passado, que resulte em saidas financeiras que sejam possiveis de serem estimadas, havera uma
correspondente provisdo contabil.

De igual forma, se o quantum nao puder ser estimado, ndo havera necessidade de
realizagdo de uma provisao, mas havera necessidade de criacdo de uma nota explicativa, de
modo a dar transparéncia a investidores e demais interessados na situacdo financeira da
companbhia.

Diante de tais conceitos, tem-se que a existéncia de processos judiciais, arbitrais e
administrativos envolvendo a companhia se enquadram dentro dos critérios do CPC 25 para
constitui¢do de uma provisao contabil, ou, quando nao possivel a estimativa da confidvel da
perda, dao origem a uma nota explicativa sobre o passivo.

No entanto, as informag¢des disponiveis nas demonstragdes financeiras ndo podem
revelar estratégias e dados que possam trazer prejuizos a condugdo do processo, mas devem
conter informagdes suficientes para que os interessados da companhia sejam suficientemente

informados. Nas palavras de Kietzmann:

Em se tratando de processos judiciais e administrativos — meios de litigio,
afinal, — a companhia deve envidar esfor¢os para equilibrar a necessidade de
informar os destinatarios das suas demonstra¢des financeiras sobre os
passivos contingentes, evitando, contudo, revelar estratégias ou quaisquer
outras informagdes sensiveis que possam ser acessadas pela parte contraria
(KIETZMANN, 2016, p. 52).

A titulo exemplificativo, verifica-se nas demonstra¢des financeiras do exercicio findo
em 31 de dezembro de 2019 da Aeroportos Brasil Viracopos S.A, empresa concessionaria de
servicos aeroportuarios, que tem por fim operar, manter e expandir o Aeroporto Internacional
de Viracopos em Campinas, que hé nota explicativa indicando que, em 14 de fevereiro de 2020,
foi celebrado “um compromisso arbitral, com objetivo de instituir arbitragem como método
para resolucdo de conflitos entre a Companhia e o Poder Concedente” (AEROPORTOS
BRASIL VIRACOPOS S.A, 2019).

Tal compromisso arbitral tem cldusula suspensiva e, como ainda ndo aberto o
procedimento arbitral, ndo ha atuagdo de uma camara arbitral. No site da AGU ou da Agéncia

Nacional de Aviacao Civil (ANAC) nao ha qualquer indicagdo sobre tal compromisso arbitral,
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o que mostra falta de transparéncia sobre os conflitos existentes entre a concessionaria e o Poder
Concedente'.

Outro exemplo foi a indicagdo, através do processo 48500.004361/2019-39, da
ANEEL, que a controvérsia sobre a viabilidade da execucdo do Contrato de Concessao n°
003/2012-ANEEL, firmado pela Transnorte Energia S.A. — TNE, deveria ser resolvida através
da arbitragem.

Sobre este caso, ¢ importante destacar dois pontos. O primeiro se refere ao fato de que
a ANEEL nao inclui em seus contratos de concessao cldusulas arbitrais, sendo esse o primeiro
caso de arbitragem para resolucdo de pleitos de equilibrio econdmico-financeiro em contratos
de concessdo do setor elétrico. O segundo ponto estd no fato de que o Decreto Federal n°
10.025/2019 foi citado diversas vezes como subsidio legal para celebragdo de termo de
compromisso arbitral entre ANEEL e TNE, apesar do mencionado decreto nao ser aplicavel as
concessoes do setor elétrico.

Conforme voto proferido no mencionado processo em 08 de setembro de 2021, foi

assim decidido:

(i) AUTORIZAR a celebragao do Termo de Compromisso Arbitral, a ser
firmado entre a ANEEL e a TNE, com interveniéncia da Unido
Federal, da Funai ¢ do Ibama, para que o pleito de reequilibrio
econdmico-financeiro do Contrato de Concessdao n° 003/2012-
ANEEL seja submetido ao juizo arbitral, conforme autoriza¢do do
Advogado-Geral da Unido e do Ministro de Minas e Energia;

(i1)) CONVOCAR a TNE para, em até 30 (trinta) dias, assinar o Termo de
Compromisso Arbitral e o respectivo Termo Aditivo ao Contrato de
Concessao n° 003/2012-ANEEL, contendo a Clausula
Compromissoria de Arbitragem, nos termos das minutas anexas
(..

(iv) DETERMINAR a criagdo de um Grupo de Trabalho para prover as
condi¢cOes necessarias ao assessoramento técnico a Procuradoria
Federal junto 8 ANEEL, nos termos do artigo 14 do Decreto n® 10.025,
de 25 de setembro de 2019, ao longo de todo o periodo do
procedimento arbitral, composto por servidores da SCT, SFE, SFF,
SAF e SLC. (BRASIL, 2019a).

No entanto, até o presente momento, além da decisdo proferida no mencionado
processo administrativo da ANEEL, ndo hd mais qualquer informagao sobre o procedimento

arbitral envolvendo a Transnorte Energia S.A. disponivel no site da ANEEL ou da AGU".

40 procedimento arbitral somente passou a constar na pagina da Advocacia Geral da Unido apds agosto/2021,
apos a assinatura da Ata de Miss@o. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/consultoria-geral-
da-uniao-1/nucleo-especializado-em-arbitragem/casos-de-arbitragem-2. Acesso em 30 nov. 2021.

15 Consulta realizada em 30 nov. 2021.
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Ademais, ao diminuir a publicidade dos atos a tdo somente disponibilizar pecas
processuais, sem qualquer andlise critica do processo, a Administragdo Publica acaba por ndo
atender ao principio da eficiéncia, que deveria nortear os atos administrativos.

Neste aspecto, a questdo da publicidade dos atos arbitrais deveria se espelhar em
normativos contabeis, com a apresentagdo de notas explicativas sobre cada procedimento
arbitral, nos moldes em que as empresas que adotam boas praticas contabeis fazem.

Essas notas explicativas devem fazer uma avaliacdo do impacto que o procedimento
pode trazer para os administrados e as reais chances de éxito da Administragdo Publica nas
arbitragens nas quais ¢ parte, o que poderia justificar a ndo realizagdo de um acordo no
procedimento. Afinal, se a avaliacdo da Administracdo Publica indica que a perda em
determinado procedimento arbitral ¢ provavel, em homenagem ao principio da eficiéncia,
aquela ndo deveria levar determinado procedimento arbitral adiante, sob pena de lesar os
administrados.

Este ¢ mais um dos pontos que merece melhor atencdo em relagdo a arbitragem na
Administragao Publica, que poderia ter sido tratado no Decreto Federal n® 10.025/2019. Neste
sentido, em homenagem ao principio da transparéncia e da eficiéncia, além da disponibilizagdo
das pegas arbitrais, também deveriam ser observadas os pronunciamentos sobre melhores
praticas contabeis, em especial, o CPC 25. Neste sentido, para uma efetiva publicidade dos
procedimentos arbitrais, além da disponibilizagdo de suas pecas, com fécil acesso aos
administrados, aquela também vir acompanhada de breve resumo sobre o procedimento, com
avaliacdo das chances de éxito da Administragdo Publica, bem como o impacto da arbitragem

para os administrados, caso o ente publico seja vencido no procedimento arbitral.

6.2. Escolha da Camara Arbitral

Segundo Justen Filho (2021), “a camara arbitral desempenha um conjunto de
atividades orientadas a assegurar o desenvolvimento da arbitragem, de modo a preservar e a
garantir a ampla defesa, o contraditorio e a imparcialidade do arbitro”. A escolha da camara
arbitral ¢ geralmente feita no compromisso arbitral, mas ndo implica em vinculo imediato da
camara de arbitragem, cabendo a esta aceitar ou ndo o encargo.

Sobre a natureza da atividade da camara arbitral, ha diversas correntes. No ambito do
Recurso Especial n° 1.433.940 - MG, restou decidido que a Camara Arbitral tem “natureza
essencialmente administrativa, de modo que sua atuacdo nao envolve nenhum ato jurisdicional

cuja competéncia € exclusiva dos arbitros nomeados pelas partes” (BRASIL, 2017).
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Em que pese tal entendimento, ao verificar regulamento de algumas Camaras
Arbitrais, percebe-se que a atribuicao destas excede as atividades meramente administrativas,
ao lhes atribuir atividades jurisdicionais, como decisdo sobre impedimento ou suspensao de
arbitro'®; ou indicagio de arbitro, quando as partes ndo o fizerem!’.

Diante de tais questdes, afirma Justen Filho (2016, p. 17) que “a concepgao prevalente
no tocante a natureza juridica da arbitragem ¢ a que reconhece a existéncia de uma atividade
jurisdicional”. Deve-se ressalvar que esta atuagao jurisdicional € residual. No entanto, a escolha
da Camara Arbitral pela Administragao Publica incita dividas se ha necessidade de prévia
licitag@o e como se daria a escolha da Camara Arbitral.

A escolha da Camara Arbitral ¢ um ponto sensivel dos procedimentos envolvendo a
Administragao Publica, ao passo que tal ato ndo pode ser feito de forma livre, sem obediéncia
aos principios legais que regem os atos administrativos.

Inicialmente, alguns normativos indicavam que a escolha da Camara Arbitral se daria
por contratagdo direta, por inexigibilidade de licitacdo. Neste sentido era o revogado Decreto
8.465/2015, que regulamentava a Lei dos Portos, em seu artigo 7°, §3°, bem como ¢ a diretriz
do Regulamento de Licitagdes e Contratos da Eletrobras, que informa que “a nomeagao de
arbitros e indicacdo de Camaras Arbitrais que tenham reconhecida experiéncia e notoriedade
pode ser contratada com fundamento no caput do Artigo 30 da Lei n. 13.303/2016” (BRASIL,
2016, on-line)

No entanto, a doutrina alerta que esta ndo € a solugdo juridica adequada para tratar a
questdo, uma vez que a fun¢do jurisdicional exercida pela Camara Arbitral nao se configuraria
como um contrato entre as partes e a Camara, portanto, afastando qualquer disposto da Lei de
Licitagdes.

Nas palavras de Marcal Justen Filho (2016):

A nao configuracdo da arbitragem como um contrato conduz a impertinéncia
das regras da Lei n° 8.666 atinentes a licitagao. [...].

Todos os problemas essenciais permanecem existindo, na hipotese de uma
“contratacdo” com a camara de arbitragem. Em primeiro lugar, o vinculo
juridico ¢ estabelecido em igualdade de condi¢des entre a camara e as duas

partes. Em segundo lugar, a cdmara ndo se obriga a prestar servigo algum as

16 Como exemplo, cita-se o artigo 19, §3°, do Regulamento de Arbitragem da Camara FGV: “O impedimento ou
a suspeicdo dos arbitros podem ser declarados pelo Diretor Executivo da Camara FGV, ou por provocagdo de
qualquer das partes, ouvidos o arbitro e a Comissao de Arbitragem”. (FGV, 2016, on-line).

17 Como exemplo, cita-se o artigo 4.12, do Regulamento de Arbitragem do CAM-CCBC: “Se qualquer das partes
deixar de indicar arbitro ou os arbitros indicados pelas partes deixarem de indicar o terceiro arbitro, o Presidente
do CAM-CCBC fara essa nomeagio dentre os membros integrantes do Corpo de Arbitros”. (CAM-CCBC, 2012,
on-line).
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partes. Em terceiro lugar, a camara ndo recebe o pagamento de um preco. Em
quarto lugar, a camara ndo se subordina a qualquer prerrogativa ou poder
juridico contratual da Administra¢do. Em quinto lugar, a cdmara nem mesmo
se obriga a “fornecer arbitros”. Em sexto lugar, ha um vinculo direto entre os
arbitros e as partes, que ¢ insuprimivel.

Como visto, a Camara ¢ um instrumento de apoio para o desempenho da
fun¢do de arbitragem. Nao desempenha em nome proprio nenhuma atividade
de resolugdo do litigio. A arbitragem ¢ a atuagdo fundamental e principal, que
¢ desenvolvida em nome proprio ¢ diretamente pelos arbitros (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 32).

Como solugao para a escolha da Camara Arbitral, o Decreto Federal n° 10.025/2019,
assim como o Decreto Estadual Paulista n® 64.356/2019 (e o Decreto Estadual Carioca n°
46.245/2018 escolheram a figura do credenciamento da Camara Arbitral (RIO DE JANEIRO,
2018, on-line).

Sobre o credenciamento federal, o mencionado decreto delega a Advocacia Geral da
Unido organizar o procedimento e demais regras complementares, bem como coloca trés

requisitos para o credenciamento:

(i) a Camara Arbitral deve ter funcionamento regular por, no minimo, trés
anos; (ii) a Camara Arbitral deve ter comprovada competéncia e experiéncia
em procedimentos arbitrais, bem como ser idonea; (iii) possuir regulamento
proprio, em lingua vernacula (BRASIL, 2019, on-line).

Coube a Portaria Normativa AGU n° 21, de 22 de julho de 2021, regular o
credenciamento das Camaras Arbitrais. Além dos requisitos acima, também foram incluidos
dois outros para credenciamento, a saber: responsabilizar-se pela designacdo de espaco e
agenda pararealizagdo de audiéncias e apresentar relatorio de horas trabalhadas, caso os arbitros
sejam remunerados de tal forma (BRASIL, 2021b).

Para comprovar experiéncia em administragdo de procedimentos arbitrais, a
mencionada portaria criou outros dois requisitos: a Camara devera ter conduzido, no minimo,
trés processos arbitrais envolvendo a Administragdo Publica, ainda que ndo sentenciados, bem
como ter administrado, no minimo, quinze processos arbitrais, no tltimo ano, sendo pelo menos
um com valor da causa superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais).

Ainda, conforme tal portaria, cabera ao Nucleo Especializado em Arbitragem da
Advocacia-Geral da Unido (NEA) administrar o credenciamento e descredenciamento das
Camaras Arbitrais.

Sobre o credenciamento paulista, chamado pelo mencionado decreto estadual de

“cadastramento”, o procedimento foi delegado a Procuradoria Geral do Estado, e foram criados
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quatro critérios a serem preenchidos pela Camara Arbitral a ser cadastrada: (i) apresentar espago
e secretaria para realiza¢do de audiéncias, sem custo adicional para as partes, no foro arbitral;
(1) ser constituida h4d mais de cinco anos; (iii) estar em conformidade com a legislagdo para
recebimento de recursos publicos; (iv) ter comprovada competéncia e experiéncia em
procedimentos arbitrais e ser idonea.

Coube a Resolu¢ao PGE n°® 45/2019 especificar a forma de comprovacao dos requisitos
acima. Neste ponto, cabe especial atencdo a forma de comprovagdao da experiéncia e
competéncia da Camara Arbitral, que sera feita através da comprovagao da existéncia de ao
menos quinze arbitragens em seu portfolio, sendo ao menos uma delas com valor da causa
superior a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais), bem como uma delas envolvendo a
Administragao Publica direta ou indireta.

Mastrobuono (2019) justifica a sistematica de escolha da Camara Arbitral pela

Administragdo Paulista da seguinte forma:

d) Escolha da camara arbitral. O decreto prevé a formagédo, pela PGE, de um
cadastro de instituicdes que podem ser indicadas para administrar as disputas.
Trata-se de constituir uma lista de camaras arbitrais que atendem condic¢des
minimas para serem selecionadas para os litigios com a Administragdo Publica
paulista. A formacdo de cadastro para tal circunstancia ainda ¢ algo pouco
experimentado, de modo que houve um cuidado maior com sua
regulamentacdo. A ideia é que haja um conjunto de organismos capazes €
experientes na gestdo de arbitragens, aptos a serem imediatamente
selecionados no advento de um litigio, sem maiores formalidades
burocraticas. Optou-se, assim, por adotar critérios que enfrentem requisitos
objetivos para a Administracdo — apresentagdo de espago fisico para a
realizacdo das audiéncias, atendimento dos requisitos legais para recebimento
de valores pela administragdo publica e constitui¢do formal ha pelo menos 5
(cinco) anos — combinado com um critério imbuido de maior subjetividade,
que ¢ a reconhecida idoneidade e competéncia. Por fim, a escolha da cimara,
quando ainda néo identificada no contrato, devera ser feita pelo requerente da
arbitragem no momento em que surgir a disputa (2019, on-line).

Na pégina da internet da Procuradoria Paulista, no “Portal de Arbitragens”, ha
indicaciio de cinco CAmaras Arbitrais cadastradas'®.

O decreto carioca sobre arbitragem na administragdo na administragdo publica
(Decreto n° 46.245/2018) também coloca quatro requisitos para cadastramento de Camaras
Arbitrais:

(i) ter representagdo do Rio de Janeiro; (ii) ter mais de cinco anos de
funcionamento; (iii) estar em regular funcionamento como Camara Arbitral;

8 Sdo elas: AMCHAM BRASIL; CAM-CCBC; CAMARB; CIESP/FIESP; CCI. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/Portal PGE/Portal Arbitragens/Arquivos/Camaras.pdf. Acesso em 01 mar 2021.
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(iv) ter reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia na administragao
de procedimentos arbitrais, com a comprovacdo na condugdo de, no minimo,
quinze arbitragens no ano calendario anterior ao cadastramento (RIO DE
JANEIRO, 2018, on-line).

Também foi delegada a Procuradoria Geral Carioca regulamentar o decreto, o que
ocorreu através da Resolu¢ao PGE n°® 4213/2018, que também criou duas exigéncias adicionais
para comprovagdao da experiéncia da Camara Arbitral: ter ao menos uma arbitragem que
envolva a Administragdo Publica direta ou indireta; ao menos uma arbitragem cujo contrato
envolva valor superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais).

Muito embora nao esteja concentrado numa listagem unica, como foi realizada pela
Procuradoria Paulista, o site da Procuradoria Carioca elenca os atos normativos que deferiram
o cadastramento de Camaras Arbitrais'®.

No entanto, o proprio sistema de credenciamento adotado nos decretos e portaria ora
analisados também sofre criticas. Isso se deve ao fato de que, considerando que a Administragao
Publica deve dar tratamento isondmico aos administrados, a escolha da Camara Arbitral para
determinado procedimento, dentre aquelas instituicdes cadastradas, deveria ser precedida de
justificativa, de modo a dar transparéncia ao processo de escolha.

No entanto, o decreto federal delega ao ente particular envolvido na arbitragem o
processo de escolha da Camara Arbitral apos o cadastramento, o que implica novamente em
infracdo aos principios que regem a administragdo publica. Neste sentido, inclusive, ¢ o

entendimento de Justen Filho (2016), que alerta:

“[...] em termos praticos, o credenciamento resulta numa situagdo de
auséncia de diferenciagdo entre os diversos credenciados. Todos os que
preencherem os requisitos de credenciamento devem ser tratados de modo
isondmico, inclusive para o efeito de serem contratados em condi¢Ges
razoavelmente aleatorias™ (2016, p. 34).

Deixar ao administrado a escolha da Camara Arbitral, dentre as credenciadas, ndo
resolve tal questdo, ao passo que a escolha também nao ¢ precedida de qualquer justificativa.

Ainda sobre o credenciamento, ¢ importante observar que aquele € uma préatica tipica
de procedimentos licitatorios. No entanto, considerando que ndo seriam aplicaveis os
dispositivos da Lei de Licitagdes a escolha da Camara Arbitral, o credenciamento também acaba

por se tornar inadequado, em especial, por possibilitar o credenciamento de instituigdes que nao

9 S3o elas: CAESP; CAM-CCBC; CBMA; FGV; CAMARB. Disponivel em:
https://pge.rj.gov.br/entendimentos/arbitragem. Acesso em 01 mar. 2021.
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tenham desempenho satisfatorio, mas que preencham os requisitos exigidos pelas

Procuradorias. Neste sentido, ¢ o entendimento de Nascimento (2019):

A mesma conclusdo se aplica ao processo de credenciamento, em razdo da
presenga de algumas incompatibilidades face as especificidades da
arbitragem. A primeira relaciona-se ao custo. Como ¢ sabido, as camaras de
arbitragem disciplinam em seus regulamentos o valor das custas do servigo a
ser prestado, que, em geral, inclui ndo apenas os valores destinados a
administracdo do procedimento, mas também os valores a serem repassados
aos arbitros. Estabelecer um valor fixo de custos pode conduzir ao afastamento
das camaras de arbitragem reconhecidas e, pior, alavancar o custo de camaras
com menos experiéncia, caso o perfil do prestador, observado o disposto no
art. 25, § 1°, da Lei n° 8.666, de 1993, ndo seja adequadamente elaborado.
[...]

Assim, em face das peculiaridades desse tipo de contratagdo, o
credenciamento, a0 menos em tese, ndo se apresenta como solugdo adequada
a esse tipo de contratagdo que pressupde que sejam estabelecidos critérios
objetivos de distribui¢do da demanda, de maneira a assegurar a alternancia
entre os credenciados. A necessidade de comum acordo nas contratagdes de
camaras de arbitragem nao permite que a Administragdo Publica assegure que
todos os credenciados serfo contratados.

Desse modo, ¢ possivel concluir que a Lei n° 8.666, de 1993, ndo se presta a
disciplinar as relagdes contratuais em que o parceiro privado assuma a posi¢ao
de contratante ao lado da Administragdo (2019, p. 22-23).

Pelos motivos acima expostos, alguns doutrinadores entendem que a escolha da
Camara Arbitral ¢ um ato discricionario do ente estatal, que deve ser precedido de motivo,
levando em consideragdo sua notoria especializagao e que melhora atenda ao interesse publico.

Nas palavras de Justen Filho:

Mas a escolha do nome do arbitro e da camara arbitral a serem indicados
refletira uma decisdo administrativa de natureza discricionaria. Existird uma
margem de autonomia da autoridade competente, que devera atuar visando
produzir a solucdo mais satisfatoria para os interesses publicos. Cabera
motivar adequadamente a escolha. E nunca cabera questionar a validade da
decisdo sob o fundamento de que existia uma pluralidade de sujeitos em
condi¢des de igualdade a serem indicados (JUSTEN FILHO, 2016, p. 37).

No entanto, apesar da defesa de que a escolha de uma Camara Arbitral deva se dar por
um ato discriciondrio, a motivag¢ao da escolha da Camara Arbitral deve seguir os principios da
Administragdo Publica. Nas palavras de Nascimento (2019, p. 33), “é preciso apresentar a
sociedade e aos o0rgdos de controle uma solucao equilibrada, que sopese os usos e costumes da
pratica arbitral com o panorama normativo que rege a atuacdo da Administragcdo Publica

brasileira”.
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Neste escopo, verifica-se que o credenciamento de Camaras Arbitrais, no molde como
feito hoje, ndo atende aos principios da Administragdo Publica. Como exemplo, verifica-se que
a exigéncia da existéncia de procedimentos arbitrais com valores minimos de causa, como feito
pela Administragdo federal, carioca e paulista, pode gerar o direcionamento das institui¢des
cadastradas, com exclusdo de institui¢des arbitrais novas, mas que sejam capazes de conduzir
de forma eficiente um procedimento arbitral.

Nascimento (2019) afirma:

“[...] A fundamentagdo desse ato de escolha ndo deve se dar de manecira
abstrata; ao revés, deve levar em consideracdo os obstaculos e as dificuldades
aferidas in concretu, bem como observar as consequéncias praticas da
decisdo”. Neste aspecto, nenhum dos atos normativos analisados tratou a
questdo do custo do procedimento arbitral, que ¢ determinado pelas Camaras
Arbitrais (2019, p. 33).

Muito embora o custo seja inicialmente arcado pelo particular, caso da Administragao
Publica seja vencida, esta deverd fazer o reembolso das custas a parte vencedora, conforme
sentenga arbitral (artigo 9°, do Decreto Federal n® 10.025/2019). Neste sentido, ¢ importante
que a analise da escolha da Camara Arbitral passe pela andlise do bindomio “custo x beneficio”,
o0 que nao foi tratado em nenhum normativo legal estudado no presente topico (BRASIL, 2019).
A titulo exemplificativo, destaca-se conclusdo do Acoérdao 3.160/2020 — Plenario

TCU, de Relatoria do Ministro Vital do Régo, sobre a questdo do alto custo arbitral:

Destaca que o procedimento teve uma duragdo de aproximadamente 2 anos e
trés meses, confirmando a celeridade da arbitragem. Outro dado
concretamente apreendido a partir da experiéncia no caso Libra diz respeito
ao custo nominal desse tipo de mecanismo de solugdo de controvérsias, que é
bastante alto, provavelmente muito superior ao custo médio de um processo
judicial. No caso, como mencionado, embora a Unido, vencedora, ndo tenha
tido que arcar com o nenhum custo ou reembolso, o valor total das despesas
processuais, de R$ 3.076.109,25, ndo pode ser desconsiderado para a
avaliacdo quanto a op¢do pela arbitragem. Trata-se de uma questdo a ser
sopesada quando da andlise pela viabilidade da arbitragem como mecanismo
de solugdo de determinada controvérsia (BRASIL, 2020, on-line).

Conforme experiéncia da Administragao Publica, a questdo do alto custo arbitral deve
ser sopesada em procedimentos futuros, o que também impacta a escolha da Camara Arbitral.
Muito embora a Camara Arbitral ndo deva ser escolhida pelo menor custo (e hd um consenso
na doutrina sobre isso), ha diversas Camaras Arbitrais que prestam um bom servi¢o, sendo que

pode ser feito um estudo sobre o servigo prestado e o custo cobrado, o que atenderia aos
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principios da eficiéncia e moralidade, situagdo ndo observada pelo credenciamento de Camaras

Arbitrais, na forma como instituido pelo Decreto Federal n® 10.025/2019 (BRASIL, 2019).

Neste sentido, verifica-se que a solu¢do do credenciamento de Camaras Arbitrais ndo ¢

coerente com o instituto da arbitragem. No entanto, a escolha da Camara Arbitral empregada

pela Administragdo Publica deve ser precedida de justificativa, como demanda todo ato

administrativo, levando em consideracao, a0 menos:

1.

ii.

1il.

1v.

estrutura fisica da Camara Arbitral (existéncia de Secretaria e espago adequado
devidamente equipado para a realizagdo de audiéncias);

estrutura digital (software para gerenciamento de arquivos e realizagdo de atos on-
line);

valor das custas arbitrais;

experiéncia da Camara Arbitral (que pode ser comprovada por critérios como lista
de arbitros, qualificacdo do corpo administrativo e dirigente, entre outros requisitos);

existéncia e qualidade do regulamento proprio, em lingua vernacula.

Schmidt (2016a) concorda que ¢ realmente necessario exigir infraestrutura adequada

da Camara Arbitral, uma vez que ndo existe margem, nos procedimentos arbitrais envolvendo

a Administragdo Publica, que envolvendo conflitos de cifras miliondrias, para que inexperientes

cuidem de tais casos. Segundo seus argumentos:

E possivel, todavia, indicar desde logo alguns parimetros minimos a serem
observados no ato que, eventualmente, vier a regulamentar o credenciamento
de instituig¢Oes arbitrais para a gestao de conflitos envolvendo o Poder Publico.
Assim, com efeito, ¢ indispensavel que se exija da entidade a comprovacgao de
prévia e efetiva experiéncia na gestdo de procedimentos arbitrais.
Fundamental, também, é que a institui¢do arbitral possua a infraestrutura
necessaria para a gestdo de procedimentos arbitrais, como sala de audiéncia
com a tecnologia necessaria e salas de apoio para testemunhas e peritos. Nao
hé espaco aqui para aventureiros € nem principiantes. A dimensdo econémica
dos litigios que desaguam em uma arbitragem e o interesse publico envolvido
nas causas que envolvem a Administragdo Publica ndo permitem que se
coloque em risco o bom ¢ regular andamento do procedimento arbitral, com a
escolha de uma entidade incapaz de prestar os servigos correlatos (2016a, on-
line).

Nao parece coerente incluir, dentre os requisitos, que a Camara a ser escolhida tenha

um minimo de procedimentos com valores de causa milionarios ou um prazo minimo de

existéncia, a exemplo das solu¢des adotadas pelas regulamentacdes analisadas. Tais requisitos

acabariam por impedir a entrada de novas Camaras neste mercado, mesmo que criadas por
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pessoas ou entidades experientes, com um direcionamento indevido da escolha, em
desconformidade com os principios que regem a Administragdo Publica.

Pereira (2017) também conclui que alguns requisitos impostos para a escolha de
Camara Arbitral pela Administragdo Publica também criam verdadeiras barreiras de mercado,

conforme abaixo exposto:

No caso das Camaras de Arbitragem, a restrigdo ¢ ainda mais grave, beirando
a extirpar do ordenamento a prote¢do dos bens juridicos voltados a livre
iniciativa consagrados pelo art. 170 da Carta Magna.

[...] no caso das Camaras, o critério estabelecido impossibilita a criagdo de
novas institui¢cdes, eliminando a concorréncia e a livre iniciativa dos agentes
econdmicos. Trata-se da verdadeira criagdo de oligopolio pela propria
Administragao.

Isso porque seria impossivel aos agentes que desejassem criar camaras
especializada — que, alias, é o que se espera — ultrapassar as barreiras a entrada.
[...]

Neste caso, o que temos ¢ que somente aquelas Camaras que ja estdo
constituidas e em funcionamento ha mais de trés anos poderdo administrar as
arbitragens com a Administragcdo Publica, criando verdadeiro oligopolio que
inevitavelmente resultara na perda da eficiéncia e aumento de pregos em
prejuizos a propria Administragdo, com impactos sensiveis a sociedade (2017,
p. 75).

Schmidt (2016a), apesar de entender que o credenciamento ¢ o meio adequado para a
escolha da Camara Arbitral pela Administragdo Publica, também defende que os requisitos a

serem impostos para a escolha devem ser minimos:

Agora, as exigéncias impostas para o credenciamento tém que se limitar ao
minimo absolutamente necessario para salvaguardar a qualidade dos servigos a
serem prestados e a idoneidade da instituicao arbitral. Exigéncias excessivas e
desarrazoadas sdo incompativeis com os principios administrativos da
impessoalidade e da competividade. Podem servir, muito ao contrario, para
indevidamente direcionar a contratagdo de determinada entidade, em prejuizo
dos legitimos interesses dos litigantes, que, em tais circunstancias, tém usurpada
a prerrogativa de escolher a institui¢do arbitral que melhor lhes convém,
levando em consideracdo as taxas cobradas e a qualidade dos servicos prestados
(SCHIMIDT, 2016a, on-line).

Diante do exposto, o Decreto Federal n® 10.025/2019 merece melhorias, sendo que a
solucdo adotada pela Portaria Normativa AGU n°® 21/2021 nao € coerente com os principios da
impessoalidade e competitividade, ao criar exigéncia de um niimero minimo de procedimentos
com valores de causa altos. Tais exigéncias acabam por criar uma inegavel barreira de mercado

ao ingresso de novas Camaras Arbitrais.
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6.3. Escolha dos arbitros e numero de arbitros

A escolha dos arbitros ¢ questao fundamental para o sucesso do procedimento arbitral.

Nas palavras de Garcia (2019):

Com efeito, a indicagdo de um arbitro ¢ um passo decisivo para o éxito em
qualquer processo arbitral, seja piblico ou privado. O sucesso da arbitragem
depende da qualidade dos arbitros, que devem, dentre outros atributos, possuir
experiéncia, conhecimento técnico na matéria arbitrada, idoneidade moral e
elevados padrdes éticos, ndo apresentando qualquer tipo de impedimento que
possa macular a sua neutralidade e imparcialidade no julgamento da questdo
(GARCIA, 2019, p. 13).
Hé4 um consenso na doutrina de que a escolha dos arbitros ndo pode se dar por
procedimento licitatorio, devido ao alto grau de subjetividade e discricionariedade que envolve

o0 ato. Apesar disso, Garcia (2019) indica que

“[...] a escolha ¢ discricionaria, mas devidamente motivada, a partir,
preferencialmente, de parametros previamente fixados nos respectivos atos
normativos dos entes publicos, com a indicagdo das razoes de qualificagdo
daquele profissional e da conexdo das suas caracteristicas com o perfil e
natureza do litigio instaurado” (GARCIA, 2019, p. 14).

Neste sentido, o Decreto Federal n° 10.025/2019, expde trés requisitos para a escolha
do arbitro: (i) estar em pleno gozo de sua capacidade civil; (i1) deter conhecimento compativel
com a natureza do litigio; (iii) ndo se enquadrar nas hipoteses de suspei¢cdo e impedimento de
juizes (BRASIL, 2019).

Ocorre que, a exemplo da escolha da Camara Arbitral, para que se dé a devida
transparéncia a escolha do arbitro nos conflitos envolvendo a Administragdo Publica, também
se faz necessario que o processo de escolha seja devidamente fundamentado, bem como se dé
publicidade ao processo de escolha.

Uma situacdo que salta aos olhos na escolha dos arbitros € que, nas listas disponiveis
nas Camaras Arbitrais, a maioria dos arbitros tem formacao em Direito. Sobre este ponto, em
arbitragens envolvendo questdes técnicas, frequentemente os arbitros, por ndo possuirem
formagao especifica, acabam por determinar a realizacdo de pericia, a exemplo do que ocorre
em processos judiciais.

Devido a formacao dos arbitros em Direito, também ndo ¢ raro que as sentengas
arbitrais sejam pautadas em aspectos de procedimento, ignorando a realidade dos fatos.

Segundo Fernandes (2019):
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“[...] é fato inconteste que no setor da constru¢do muitos empresarios t€ém
manifestado insatisfagdo com o custo crescente das arbitragens, com decisoes
demoradas ¢ sustentadas por aspectos processuais e procedimentais, em
detrimento dos fatos efetivamente ocorridos no desenvolvimento das obras”
(2019, p. 107).

Outro ponto que tem sido observado pela doutrina advém da verdadeira reserva de
mercado existente na comunidade arbitral. H4 poucos profissionais (ainda que altamente
qualificados) conduzindo diversos procedimentos, criando verdadeiro empecilho para a entrada
para novos profissionais. Tal fato se deve, em parte, pelo regulamento das Camaras Arbitrais,
que colocam barreiras para a entrada de novos arbitros, em especial, a exigéncia de aprovagao
do novo ingressante pelo Presidente da Camara Arbitral.

A existéncia de poucos profissionais atuando como arbitro leva ao questionamento se
aqueles realmente sdo aptos para atuar em diversas arbitragens envolvendo diversos temas, bem
como se tal questao ndo implica na diminui¢ao da celeridade do procedimento arbitral.

Verificando a planilha de arbitragens envolvendo a Unido, disponivel no site da AGU
(ANEXO A), verifica-se que, das oito arbitragens relatadas, os arbitros “Cristiano de Souza
Zanetti” e “Rodrigo Garcia Oliveira” aparecem em dois procedimentos, sendo um envolvendo
conflito no setor portudrio (““Caso Libra”) e outro envolvendo conflito no setor de transporte
terrestre (“Caso Rota do Oeste™).

De igual forma, o arbitro “Carlos Alberto Carmona” também foi indicado em trés dos
oito processos arbitrais, sendo que um processo envolvia conflito no setor de energia (Caso
Proteus), um no setor aeroviario (Caso Viracopos) e outro no setor de transporte terrestre (Caso
MSVIA). O mesmo ocorre com o arbitro “Sérgio Antdnio Silva Guerra”, que também foi
indicado em trés processos arbitrais, sendo uma no setor de energia (Caso Proteus), um no setor
aeroviario (Caso Viracopos) e outro no setor de transporte terrestre (Caso Rota do Oeste).

Diante de tais dados, o que se observa ¢ que um mesmo profissional tem atuado em
procedimentos de natureza diversa, inclusive, com formacdo de Tribunal Arbitral bastante
semelhante em trés casos, provando que existe uma verdadeira reserva de mercado e levando
ao questionamento de tais profissionais, apesar de altamente qualificados, detém conhecimento
especifico nas diferentes matérias tratadas nos conflitos.

Deve-se destacar que os arbitros indicados nos conflitos mencionados sao

considerados “verdadeiros medalhdes” neste nicho de mercado. No entanto, justamente por
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conta desta caracteristica, conforme dados expostos no site da CAM-CCBC?°, também
participam de diversos outros procedimentos, o que pode comprometer a celeridade na
conclusao dos procedimentos, assim como a qualidade das decisdes, que poderao perder sua
caracteristica “artesanal” e se tornar algo “mecanico”, a exemplo do que ocorre no Poder
Judiciario.

Ainda sobre os prejuizos em nao haver uma rotacdo de arbitros, Carmona (2015) cita
que, num sistema sem a renovacao dos arbitros, os julgamentos acabam por se tornar um
“verdadeiro jogo de cartas marcadas, o que poria em risco, no limite, a propria imparcialidade
dos arbitros”.

Os dados analisados levam a reflexdo de que ha necessidade de melhoria no que se
refere aos requisitos para escolha do arbitro nos procedimentos envolvendo a Administragao
Publica Federal. Neste ponto, merece elogio o mencionado Decreto Estadual Carioca n°
46.245/2018, que descreve, em seu artigo 17, que “quando a escolha do arbitro incumbir ao
Estado, cabera a Procuradoria Geral do Estado, justificadamente, fazer a respectiva indicacao,
considerando o seu conhecimento técnico e a sua afinidade com a matéria a ser dirimida” (RIO

DE JANEIRO, 2018). Para Garcia (2019);

[...] a “norma estadual ndo pretendeu contratualizar essa relacdo de indole
jurisdicional, ainda que ndo estatal, haja vista que o arbitro ndo prestara um
servigo a Administracdo Publica Estadual. O que se exige é que essa escolha,
naturalmente discricionaria e unilateral, seja devidamente motivada e
justificada” (2019, p. 16).

Sobre a escolha dos arbitros, a critica feita por Oliveira e Estefam (2019) para o

Decreto Paulista também pode ser usada em relacdo ao Decreto Federal analisado sobre a

questao da especialidade dos arbitros. Segundo suas palavras:

Sem prejuizo disso, um requisito que ndo foi previsto no art. 12 e que
obrigatoriamente deve ser previsto ¢ o requisito da especialidade do arbitro,
para evitar a escolha de arbitros com nenhuma relagdo com o objeto do litigio
a ser resolvido na arbitragem. E a especialidade do arbitro aqui, a ser
objetivamente aquilatada, devera ser a especialidade em direito publico, sem
prejuizo de outras formagdes técnicas que possam ser exigidas caso a caso
(2019, p. 65).

Paula Butti Cardoso (2021), no webinar “Arbitragem com a Administragao Publica”

explica que a escolha do arbitro ¢ artesanal e envolve extensa pesquisa curricular, cujas

20 Disponivel em: https://ccbce.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-
disputas/arbitragem/tribunais-arbitrais. Acesso em: 14 jul. 2021.
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conclusdes sdo externadas em parecer sigiloso da AGU, por conter estratégias processuais que
ndo sdo interessantes de serem reveladas para a parte adversa, uma vez que esta ndo estaria
obrigada a revelar os motivos de escolha do arbitro por ela nomeado.

Com base em tais fundamentos, Cardoso (2021, on-line) também discorre que, em sua
interpretacao do artigo 154, da Lei 14.133/2021, apesar da necessidade legal da utilizacao de
critérios transparentes na escolha do arbitro, tal norma ndo pode ser interpretada como total
publicidade dos motivos de escolha de determinado arbitro pela Administragcao Publica.

Em que pesem os argumentos colocados por Cardoso, ao tornar o parecer com 0s
motivos de escolha de determinado arbitro sigilosos, ha evidente ofensa ao principio da
publicidade que deve reger os atos da Administracdo Publica.

De igual forma, para a lisura do procedimento arbitral, os motivos de escolha de
determinado arbitro pela parte adversa a Administragao Publica também deveriam seguir os
mesmos requisitos de transparéncia exigidos do ente publico.

Dar publicidade a motivacdo da escolha de determinado arbitro pelas partes ndo
macula o desenvolvimento do procedimento arbitral, j4 que a escolha ¢ feita no inicio do
procedimento, quando ainda ndo produzida qualquer prova. Ademais, devido aos valores
envolvidos nos conflitos envolvendo a Administragdo Publica, ndo se poderia admitir
profissionais inexperientes ou motivos escusos para a escolha de arbitros neste tipo de contenda,
reforcando a necessidade de publicidade dos motivos de escolha dos arbitros.

Neste sentido, percebe-se que o Decreto Federal analisado merece ser aprimorado no
que tange aos requisitos para a escolha do arbitro, sendo que o decreto carioca ¢ um bom
exemplo a ser seguido pela Administragdo Publica Federal.

Sobre o aprimoramento do decreto, Schmidt (2016a) complementa que:

E o ideal é que o regulamento a ser baixado também defina parametros
minimos (ainda que abertos) para a escolha e indicacdo de arbitros pela
Administra¢do Publica. Isso ndo significa, obviamente, que haja a necessidade
de se fazer alguma espécie de procedimento licitatdrio para tal fim. Neste
particular, tem razdo José Antonio Fichtner quando afirma que os arbitros
“podem e devem ser escolhidos com fundamento na sua especializa¢do”,
sendo inexigivel a licitagdo, na forma do art. 25, inciso II, conjugado com o
art. 13, ambos da Lei n° 8.666/93 (2016a, on-line).

Outro ponto que merece melhoria no Decreto Federal n® 10.025/2019 ¢ o que tange ao
numero de arbitros utilizados para resolucdo de conflitos. Na arbitragem, os conflitos podem
ser resolvidos por um uUnico arbitro ou através de Tribunal Arbitral, composto sempre por

numero impar de arbitros.
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Apesar da omissdo do Decreto Federal n® 10.025/2019, Oliveira (2015) entende que “a
arbitragem, que envolve a Administragio Publica, ndo deve ser submetida, em regra, a
arbitragem monocratica, mas ao colegiado arbitral, formado, por no minimo, trés arbitros”. Sua
justificativa para tal argumento tem origem na irrecorribilidade da decisao arbitral, motivando
“que o debate por arbitros integrantes de colegiado arbitral tem maior potencial de qualificar a
decisdo a ser proferida, que, enfatize-se, ndo serd submetida a revisao superior” (OLIVEIRA,
2015, on-line).

Reforcando tal argumento, ¢ o entendimento de Oliveira e Estefam (2019), que
entendem que, nas arbitragens envolvendo a Administragdo Publica, “jamais deveriam ser
arbitragem de arbitro unico [...] pela complexidade dos temas e porque decisdes colegiadas
acabam fortalecendo a Administracao Publica contra-acusacoes de ma-fé, desvio de finalidade,
parcialidade etc.” (2019, p. 9).

Sobre tal ponto, deve-se ressaltar que o extinto Decreto n°® 8.465/2015, em seu artigo 3°,
V, impunha que conflitos com valores superiores a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais)
deveriam ser obrigatoriamente submetidos a um Tribunal Arbitral formado por, no minimo, trés
arbitros. O Decreto Federal n° 10.025/2019 deveria ter reaproveitado tal comando normativo,
de modo a regulamentar a questdo e conferir maior legitimidade aos conflitos envolvendo a

Administra¢cdo Publica submetidos a procedimento arbitral (BRASIL, 2019b).

6.4. Conflitos sujeitos a arbitragem

O Decreto Federal n° 10.025/2019 foi omisso em relagdo a quais casos podem ser
levados a julgamento arbitral. Tal preocupag¢do se deve em funcdo do alto custo do
procedimento arbitral, conforme reflexdo feita no Acérdao 3.160/2020 — Plenéario TCU, de
Relatoria do Ministro Vital do Régo, citado anteriormente.

Neste ponto, também merece elogio o Decreto Carioca n® 46.245/2018, que, em seu
artigo 3°, dispde que somente conflitos oriundos de contratos acima de RS 20.000.000,00 serdo

resolvidos por arbitragem?!. Garcia (2021) explica a 16gica do Decreto Carioca:

21 In verbis: Art. 3° - Os contratos de concessdo de servigos publicos, as concessdes patrocinadas e administrativas
e os contratos de concessdo de obra poderdo conter clausula compromissoéria, desde que observadas as normas
deste Decreto.

§ 1° - Poderd, ainda, conter clausula compromissoria qualquer outro contrato ou ajuste do qual o Estado do Rio de
Janeiro ou suas entidades fagam parte e cujo valor exceda a R$ 20.000.000,00 (vinte milh3es de reais).
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A arbitragem ¢ um meio alternativo de solucdo de conflitos eficiente, mas
reconhecidamente oneroso. Assim, ndo faz muito sentido prever clausula
compromissoria para contratos cuja expressao econdmica ndo seja relevante.
O limite de R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais) nao foi cogitado a partir
de critérios subjetivos ou voluntaristas, mas observando o valor minimo, a
época em que o Decreto foi elaborado, para a celebragdao de uma parceria
publico-privada.

Apesar da delimitagdo bastante objetiva sobre o cabimento da arbitragem no
campo dos contratos administrativos estaduais, o Decreto ndo obstruiu a
possibilidade de as partes celebrarem compromisso arbitral para submeter as
divergéncias a arbitragem no momento da ocorréncia do litigio,
independentemente da previsdo no edital ou no contrato. Conferiu, assim,
espaco discricionario para que o gestor possa avaliar - caso alcance um
consenso com a outra parte - se aquele conflito melhor sera solucionado pela
via arbitral (2019, p. 7-8).

Deve-se destacar que essa preocupacao de direcionar somente conflitos relevantes para
a arbitragem também pode ser observada no Regulamento de Licitacdes e Contratos das
empresas do Grupo Eletrobras. Segundo o artigo 84, deste regulamento: “2 — O estabelecimento
de arbitragem, na forma da alinea “b” do item 1 deste Artigo, pode ocorrer em qualquer caso e
¢ recomendada para contratos com valores superiores a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes
de reais)” (ELETROBRAS, 2017).

Schimdt (2016b) pontua a necessidade de uma norma contendo piso minimo para

escolha da via arbitral para dirimir conflito com a Administragdo Publica, uma vez que,

“[...] em causas de menor relevancia econdmica, o custo da arbitragem pode
representar, no mais das vezes, verdadeira negativa de acesso a justica. Assim,
em se tratando de controvérsias de menor monta, abrir-se-ia a via judicial para
aquele que teve o seu direito violado, a um custo satisfatorio e razoavel”
(2016b, p. 12).

Carolina Zancaner Zockun (2021), no webinar “Arbitragem com a Administracao
Publica”, concorda que a arbitragem, devido ao seu alto custo, ndo ¢ a via adequada para a
resolugdo de todos os litigios envolvendo a Administragdo Publica. Para ilustrar, a professora
apresenta os custos do “Caso Alejandro Mudes (b3)”, assim definidos: honorarios (sentenga
parcial) estabelecidos em R$ 1.768.850,00; custas da cdmara R$ 300.000,00 (sentencga parcial);
estenotipia e gravacdo R$ 12.451,36; reembolso de despesas: R$ 16.692,16. Zockun (2021)
também cita os custos do “Caso Proteus (FGV)”, indicando que os honorarios provisorios de
arbitro foram estabelecidos no patamar minimo de R$ 1.800.000,00 e a custas da camara foram

estimados em R$ 270.000,00. Zockun (2021, on-line) termina sua explanagao no webinar com
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as seguintes conclusdes: “Arbitragem ndo ¢ para qualquer contrato. Arbitragem envolve
vultosos custos.”

Em relagdo ao Decreto Paulista, Mastrobuono (2019) justifica nao inclusao de um piso
minimo para adogdo da arbitragem em conflitos com a Administragdo Publica para dificultar
seu uso em casos recomendados em fung¢do de outros elementos, como especificidade técnica
da matéria. Segundo seus argumentos:

a) Instrumentos obrigacionais em que se recomenda o uso da arbitragem. A
redagdo original da minuta de decreto afirmava que a arbitragem poderia ser
utilizada em contratos de concessdao ¢ PPPs com valor superior a 100 milhdes
de reais e demais avengas celebradas pela Administragdo Publica, desde que
justificada tal opg@o. As criticas apresentadas na consulta publica indicaram
que esses parametros seriam muito restritivos. A indicacdo de uma preferéncia
por tipo de contrato ou por um valor de alcada poderia dificultar o uso da
arbitragem em outras avengas nas quais ela poderia ser recomendada em
funcdo de outros elementos, como a especificidade técnica da matéria. Assim,
optou-se por uma reda¢do mais abrangente, que autorize o uso da clausula
compromissoria nos ajustes estatais em razao da complexidade da matéria ou
do valor do contrato (2019, on-line).

Sobre tal ponto, o decreto carioca foi mais acurado ao criar uma al¢ada para inser¢ao
de cldusula arbitral em contratos administrativos, mas também deixando espaco ao
administrador publico a possibilidade de envio do litigio para a arbitragem quando este surgir,
através da celebracdo de convencao arbitral com a parte contraria.

Neste sentido, percebe-se que este ¢ outro ponto que merece melhoria no Decreto
10.025/2019, de modo que somente conflitos de relevante expressdo econdmica sejam
direcionados para a arbitragem, mas sem retirar do administrador publico a discricionariedade

de enviar o conflito para esta via a posteriori, mediante a celebragdo de convencao arbitral.

6.5. Coeréncia jurisprudencial arbitral

Para os contrarios ao emprego do uso da arbitragem em conflitos envolvendo a
Administragdo Publica, um dos argumentos usados ¢ a “inexisténcia de mecanismos
institucionais de garantia de “coeréncia jurisprudencial”, com a prolagdo de decisdes diferentes
para casos semelhantes” (OLIVEIRA, 2015).

Deve-se esclarecer que esta nao € s6 uma preocupacao oriunda dos casos envolvendo a
Administragdo Publica, mas uma preocupacdo de toda a comunidade juridica. Lemes (2020)

reforga tal argumento ao discorrer sobre:
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“[...] a importancia da divulgacdo das sentencgas arbitrais, para fins de estudo
e difusdo cientifica (com a subtrag¢do da identidade das partes). Verifica-se que
essa recomendagdo vem ganhando corpo e diversas Camaras tém divulgado
excertos das sentengas, tal como a CAM-MERCADO” (LEMES, 2020, p. 8-
9).

Neste mesmo sentido foi um importante julgado do Agravo de Instrumento n® 2263639-
76.2020.8.26.0000, de relatoria do Desembargador Cesar Ciampolini, do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, que confirmou a negativa de o segredo de justica em acao anulatoria
de sentenga arbitral, sob a alegacdo de que o segredo generalizado nos procedimentos arbitrais

ndo ¢ conveniente para a administracao da Justi¢a. Conforme tal acordao:

A regra do sistema € publicidade dos atos processuais, de acordo com os arts.
5%, LX, e 93, IX, da Constitui¢do Federal. A luz do sol, como afirmado pelo
Justice LOUIS BLANDEIS, ¢ o melhor detergente, faz bem a administragio
da Justica. A generalizada imposicdo de segredo nos juizos arbitrais,
contrariamente ao que sucede nos processos ¢ julgamentos do Poder
Judiciario, "¢ nociva ao sistema juridico, por provocar assimetria de
informagdes e obstar a formagdo do direito (consolidagdo dos precedentes e
da jurisprudéncia)", afirma muito corretamente a decisdo agravada, da lavra
da Juiza de Direito PAULA DA ROCHA E SILVA FORMOSO. Os
jurisdicionados tém o direito de conhecer a jurisprudéncia; os empresarios,
especificamente, o de antever, pela coeréncia que sempre se espera dos que
tém a nobre missao de julgar, o provavel resultado dos veredictos, levando-o
em consideracio ao celebrar negdcios mercantis. (SAO PAULO, 2021).

O acordao acima transcrito demonstra a preocupagdo em dar maior transparéncia ao
processo arbitral, ao passo que ha plena possibilidade de divulgacdo de ementas de decisdes
judiciais sem a necessaria revelacdo de segredos industriais ou comerciais, que sdo a base de
argumentacao para a confidencialidade nos procedimentos arbitrais.

Conforme 3* Edicao do Ementério da Camara do Mercado (2020):

“[...] as primeiras edigdes do ementario, assim como a presente, possuem dois
objetivos: (i) conferir maior transparéncia ao instituto da arbitragem; e (ii)
refletir o entendimento especializado acerca da aplicagdo do Direito
Empresarial” (CAMARA DO MERCADO, 2020, p. 3).

Ao se analisar o mencionado ementario, hd indicacdo de algumas ementas oriundas de
“procedimento publico”, com men¢ao expressa a Unido.

Diante de tais fatos, verifica-se que somente a publicacdo das sentencas arbitrais nos
casos envolvendo a Administracdo Publica ndo ¢ suficiente, mas também ¢é necessaria uma
analise sistematica daquelas, de modo a garantir uma coeréncia jurisprudencial nos casos

envolvendo a Administragdo Publica. A criacdo de ementas, na forma como realizada pela
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Camara de Mercado, ¢ uma 6tima alternativa para sistematiza¢do da jurisprudéncia envolvendo
a arbitragem com a Administracao Publica.

De igual forma, tal estudo nao pode ser delegado somente as Camaras Arbitrais, mas
deve ser empreendido pelos procuradores responsaveis pelo patrocinio da Administragdo
Publica, sob pena de ver tal conhecimento pulverizado, ndo respeitando o principio da eficiéncia
que rege os atos da Administra¢do Publica.

Ainda sobre a pratica de ementario dos casos envolvendo a Administracao Publica,
merece destaque a solucao dada inicialmente pela CCEE em seu regulamento, de disponibilizar
aos arbitros os extratos de sentencas decorrentes das sentencgas arbitrais proferidas no mercado
de energia. Muito embora a propria CCEE indique que os extratos serdo fornecidos para fins
meramente orientativos, a pratica ajuda a manter uma coeréncia entre as decisdes proferidas em

casos semelhantes, o que também pode ser incorporado ao Decreto Federal n® 10.025/2019.
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7 CONCLUSAO

Apesar de ndo ser recente o uso da arbitragem na resolug¢ao de conflitos envolvendo a
Administragdo Publica, somente a partir de 2015, através da Lei 13.129/2015, que atualizou a
Lei da Arbitragem, foi colocada uma pa de cal sobre as discussdes que se baseavam no
argumento da auséncia de base legal para vetar o uso deste instrumento de resolucdo
extrajudicial de conflito. Antes de tal lei, aos poucos, outros ordenamentos passaram a prever
0 uso da arbitragem como resolu¢ao de conflitos, como ¢ o caso da lei geral das concessdes, de
modo a tornar atraente o investimento nos setores regulados por aquela lei.

De igual forma, o conceito de disponibilidade dos bens da Administragdo Publica
também evoluiu com o tempo. O conceito inicial, usado pelo TCU em suas decisdes para vedar
o uso da arbitragem pela Administragdo Publica, em que todos os bens daquela seriam
indisponiveis em fun¢do da supremacia do interesse publico, foi abandonado. Em seu lugar,
uma abordagem mais moderna, que indica que o uso da arbitragem traz beneficios para a
Administragcdo Publica, atendendo ao principio do interesse publico, foi adotado.

No entanto, as discussdes doutrindrias para definir o que seria disponivel, portanto,
arbitravel, passou por diversos conceitos, classificados, em sua maioria, como imprecisos. A
abordagem mais atual sobre a temdtica sobre envolve o conceito de clausulas regulamentares e
econdmicas dos contratos administrativas, sendo aquelas indisponiveis e estas disponiveis.
Refinando tal conceito, deve-se ressaltar que a interpretacdo de clausulas regulamentares pode
ser objeto de arbitragem, sem tal ato fira a ordem publica. Também deve ser indicado que,
diante da impossibilidade de se legislar sobre o tema em detalhes, cabera ao administrador
analisar cada caso, com apoio da advocacia publica, de modo a definir quais casos podem ou
nao ser levados para a arbitragem.

Ato reflexo da legislagcdo e evolucao doutrinaria sobre o tema, deve ser analisado que,
se de um lado o Poder Judiciario majoritariamente referendou o emprego de clausula arbitral
em contratos administrativos, por outro lado, o TCU, por um longo periodo, vetou sua utilizagao
pela Administragio Publica. E recente os entendimentos do TCU sobre a possibilidade de
utilizacao de tal meio de solucao de conflito, tendo como maior exemplo a Instrucao Normativa
n°® 52/2007, que dispde sobre os documentos que devem ser objeto de fiscalizagcdo nas PPP, em
especial, os mecanismos de solu¢do extrajudicial de conflitos.

Dentro da legislacdo de interesse sobre o emprego da arbitragem na Administragao

Publica, destaca-se o Decreto Federal n® 10.025/2019, que tem por objeto regular o emprego da
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arbitragem para dirimir litigios que envolvam a administragdo publica federal nos setores
portudrio e de transporte rodoviario, ferroviario, aquavidrio e aeroportudrio, objeto do presente
estudo.

Em que pese o esforgo legislativo para regulamentar o uso da arbitragem em concessoes,
um estudo aprimorado na norma indica que algumas solugdes adotadas podem ndo condizer
com os principios da Administragdo Publica.

O primeiro ponto do Decreto que merece analise trata da publicidade dos atos arbitrais.
Conforme tal decreto, a publicidade dos atos arbitrais foi delegada as Camaras Arbitrais. No
entanto, considerando que poderdo ser empregadas diversas entidades para gestdo das
arbitragens envolvendo entes publicos, tal solugdo pode nao atender ao principio da eficiéncia
e publicidade, que norteiam os atos administrativos, ao passo que pulveriza a informagao sobre
procedimentos arbitrais envolvendo a Administragdo Publica. De igual forma, cada Camara
Arbitral pode criar uma norma prépria para definir como a publicidade da arbitragem sera feita,
0 que também pode ndo atender ao principio da transparéncia.

Neste contexto, mereceu elogios o Decreto Estadual Paulista n® 64.356, de 31 de julho
de 2019, que determinou que as pecas da arbitragem serdo publicadas na pagina da internet da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Tal solu¢do pode ser objeto de inspiragdo pela
Administragdo Federal, de modo a consolidar todas as informacdes sobre arbitragens
envolvendo entes publicos num sé local, com fécil acesso aos interessados. Deve-se destacar
que, na pratica, a AGU ja adotou tal pratica, faltando apenas regulamentagado especifica.

Também deve ser ressaltado que as audiéncias arbitrais foram consideradas sigilosas
pelo Decreto 10.025/2019. No entanto, para melhor atendimento do principio da publicidade,
conforme sugestao da doutrina, poderia ser disponibilizado acesso, através da internet, para que
interessados acompanhassem o procedimento.

Outro ponto de melhoria na publicidade dos atos arbitrais reside na adogado, pela
Administragdo Publica, das melhores praticas contdbeis adotadas por grandes empresas, em
especial o CPC 25. A simples disponibilizagdo das pecas arbitrais, desacompanhada de resumo
do procedimento e avaliagdo de éxito, pode ndo trazer aos administrados uma efetiva
transparéncia aos administrados sobre os impactos das arbitragens envolvendo a Administragao
Publica.

Ato continuo, a escolha da Camara Arbitral também contém regramento que ndo condiz
com os principios da Administracao Publica, criando verdadeiras barreiras para o ingresso de

novas Camaras Arbitrais neste nicho. Analisando o Decreto Federal n® 10.025/2015 e a Portaria
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Normativa AGU n° 21/2021, verifica-se que foi adotado o instituto do credenciamento para a
escolha das Camaras Arbitrais aptas a atuar com o Poder Publico, sendo que tal solugdo gerou
criticas da doutrina especializada, por se tratar de instituto oriundo da Lei de Licitagdes, ndao
aplicavel ao caso. Ademais, para o credenciamento, também foram incluidas exigéncias como
estar em atividade por, no minimo, trés anos; possuir, no minimo, trés processos arbitrais tendo
como parte a Administragdo Publica; bem como ter em seu portfolio, no minimo, quinze
processos arbitrais, no ultimo ano, sendo pelo menos um com valor da causa superior a R$
20.000.000,00.

Sabe-se da importincia da escolha de boas Camaras Arbitrais para a conducdo de
procedimentos miliondrios envolvendo a Administragdo Publica. No entanto, a regulacdo ndo
pode direcionar a escolha para determinas Camaras Arbitrais, sob pena de ferir os principios
que regem a Administragdo Publica.

Neste ponto, sugere-se que, ao invés do credenciamento, a Administra¢do Publica faca
a opcao de uma determinada Camara Arbitral para conducdo de procedimento arbitral com base
num estudo pormenorizado de sua infraestrutura e custos, tratando-se de ponto de melhoria do
Decreto Federal n® 10.025/2019.

Outro ponto de atengdo do mencionado Decreto Federal refere-se a escolha do arbitro.
Sabe-se que a escolha de um arbitro experiente ¢ fundamental para o éxito do procedimento
arbitral. A advocacia publica defende que, muito embora esta escolha seja fundamentada, tal
informacao nao pode ser publica, por revelar estratégias processuais.

No entanto, em que pesem tais argumentos, considerando o papel importante
desempenhado pelo arbitro, ¢ importante que sua escolha seja fundamentada, levando em conta
sua especializagdo, bem como haja transparéncia no processo de escolha. O mesmo
procedimento deveria ser observado pela parte contraria, de modo a tratar de forma igualitaria
as partes no procedimento arbitral. A titulo exemplificativo, foi visto que ha pouca rotatividade
na escolha dos arbitros pela Administracdo Publica, levantamento questionamentos sobre a
especializacao dos profissionais escolhidos.

Outro ponto também visto foi o nimero de arbitros que devem compor o painel arbitral.
De modo a evitar questionamentos, ¢ recomendavel que o Tribunal sempre tenha composi¢ao
plural, com numero impar de integrantes. Desta forma, tais pontos devem ser objeto de
aprimoramento na regulagdo de procedimentos arbitrais envolvendo a Administracdo Publica,

em observancia aos principios que regem aquela.
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Ponto ndo tratado pelo Decreto Federal n° 10.025/2019 trata de quais conflitos devem
ser submetidos a arbitragem. Como li¢ao aprendida pela advocacia publica, verificou-se que a
arbitragem envolve alto custo, que, ao final, deve ser desembolsado pela parte vencida. Neste
sentido, o Decreto Carioca n® 46.245/2018, que criou algada para uso da arbitragem, sem retirar
do administrador o poder de submeter o conflito a arbitragem a posteriori, pode ser observado
pela Administracao Publica federal como uma boa pratica a ser adotada.

Outro ponto estudado, que também foi omisso no Decreto Federal n® 10.025/2019, trata
da questdo da coeréncia jurisprudencial, que nao ¢ uma preocupagao especifica da
Administragdo Publica, sendo que algumas Camaras Arbitrais ja estdo realizando a publicacao
de ementdrios, para consulta da comunidade cientifica em geral. Como desdobramento do
principio da publicidade, a criagdao de ementario pela advocacia publica ¢ também um ponto de
melhoria a ser incorporado pela Administragao Publica.

Diante de todo o exposto, conclui-se que o Decreto Federal n° 10.025/2019 ndo atende
aos principios da Administragdo Publica. Muito embora ndo haja mais discussdo sobre a
possibilidade de emprego da arbitragem como alternativa extrajudicial para solucao de
conflitos, bem como sejam reconhecidos seus beneficios, a experiéncia ainda € nova e deve ser
aprimorada, de modo a melhor adequar aos principios que regem a Administragao Publica.

Tal aprimoramento deve ter como foco dar maior transparéncia aos administrados sobre
os procedimentos arbitrais envolvendo a Administracdo Publica, ao passo que, em ultima
instancia, aqueles sofrem os reflexos das decisdes arbitrais, demonstrando a relevancia da
pesquisa. De igual forma, a presente pesquisa também traz sugestdes de melhoria para o Decreto
Federal n® 10.025/2018 no Apéndice A. No entanto, como o uso da arbitragem € razoavelmente
recente e ainda ha poucos conflitos resolvidos através de tal meio de solucdo extrajudicial de
conflito, somente a pratica e a experiéncia poderdo trazer solugdes adequadas para o emprego

da arbitragem em conformidade com os principios que regem a Administragao Publica.
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ANEXO A - PLANILHA DE ARBITRAGENS DA ADVOCACIA GERAL DA UNIAO
— NUCLEO ESPECIALIZADO EM ARBITRAGEM

ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
NUCLEO ESPECIALIZADO EM ARBITRAGEM

[ PROCESSOE CAMARADE | ARBITROS REQUERIDAS/ FASE PROCESUAL
ARBIRAGEM INTERVENCAO ANOMALA
Sérgio Antonio Silva
A Requerente
0172003 ;“G(‘:;z Ptotgusd’;) : etimaovalor | U™ Unido (Ministério de Minas e
1 mc"‘!‘“ Media X histérico . Proteus Power Brasil | Energia. sucessor Aguardando realizacdo da audiéncia de
tragem Energia oo & Juarez Freitas Ltda. da Comercializadora Brasileira de B =
Sede da arbitragenr: Rio de Janeiro Tbitagem e | Carlos Atbero Energia Emergencial - CHEE)
N Carmona (Presidente)
. Lauro da Gama e Souza
78/2016/SECT (“Caso Libra”) S Ir. (Presidente) SR
e | [ | Infracstrutura) Encerrado com Sentenga Arbitral Final de
2| Camdi (CAM-CCEC) (Portuirio) || BaBAmeDIO.pelas | Libra Terminal Santos it Evoravel 3 Uiz
SA Companhia Docas do Estado de
. . 2 Sio Paulo (CODESP)
Sede da arbitragem: Sao Paulo 3.423.346.623,36 Il}odng«; Garcia da
Frederico José Straube
75/2016 (“Caso Fundos
Petrobras”) Os Reguetenes | Carlos Eduardo Stefen | 12 Fundos de Unido
Camara de Arbitragem do . C Elias 5 . Encerrado com relagdo a Unido. que foi
3 Societario da controvérsia American International = S A %
Mercado (CAM) 3 Petroleo Brasileiro S.A - excluida do procedimento
em RS Group Inc. Retirement
Paulo Fernando Petrobras
Sede da arbitragen: Sio Paulo RO BN . pos Salles de Hancouics
|| Toledo (Presidente)
85/20!; €972017 . Em3.11.2020 0 Mattl_ucu de Boisséson Alejandro Constantino
(m!m 0s por conexio, “Caso 1 (Presidente) Stratiotis (97/2017)
Alejandro Mudes™) Alejandro Prazo em curso para apresentagdo de
4 | Camara de Arbitragem do Societario Constantino José Alexandre Tavares Funtiacks Movimeste Unido réplica pelas requerentes (suspenso por
Mercado (CAM) Stratiotis Guerreiro Uni % tirio de decisdo judicial)
apresentou como 5
Sede da arbitragem: So Paulo valor do alegado | Mirio Engler Pinto Jy, _| Desenvolvimento
dano causado Econémico e Social -
Unido RS 166,30 MUDES (85/2017)
bilhdes. O valor
estimado para fins
de custas é de RS
2.000.000.000,00
Na Ata de Anderson Schreiber
23433/GSS (“Caso Galviao™) Missdo, o valor Iniciada a fase de liquidacdo da decisdo
Corte Intemacional de Arbitragem total em disputa Patricia Ferreira Concessionaria de Unido proferida (sentenca arbitral parcial), tendo
5 | daCamara de Comércio Infraestrutura | (pedidos Baptista Rodovias Galvio BR- o tribunal arbitral determinado as partes a
| Internacional (Terrestre) principais e 153SPES.A. Agéncia Nacional de Transportes 30 de d icionais e
reconvencio) foi Sergio Nelson Terrestres - ANTT quesitos a serem direcionados a junta
Sede da arbitragem: Brasilia em RS fannheimer pericial
690.449.540,66 | (Presidente)
Cristiano de Souza
f)si'ﬂ/;”g;ss /PFE (“Caso Rota do NaAtade Zanetti (Presidente)
Corte Intemacional de Arbitragem Selioconulia mm Roiso Coicin Rota do Oeste - Unizo Encemrado com relacdo a Unido. que foi
6 | da Camara de Comércio (Terrestre) foi esti = F ga Concessionaria Rota Agéncia Nacional de T: b excluida do procedimento
Internacional RS“““"“" onsed do Oeste S.A. T S s
) o errestres - ANTT
Seae d= arbitrapem: Brasils 765.000.000,00 Sérgio Anténio Silva
ig‘s:’[’f,,s)sm (“Caso YT gaﬂos Alberto
. : Missdo, o valor z Unido (Interveniente Andmala) | Deferida a participagio da Unido como
. “‘“’{:g"" JeADIREEM | 1ypesirutura | total em disputa | Cristina M. Wagner | Concessiondria de interveniente anbmala. Prazo em curso
Tt sonal (Terrestre) foi estimado em Mastrobuono Mar: O&WI;SQ SA Ageéncia Nacional de Transportes | para manifestacdo das partes sobre
RS ) ot Terrestres - ANTT especificagio de provas.
Sede da arbitragem: Brasili 357.000.000,00 Lucm:’nz“ de Sguza
Sérgio Antonio Silva
26042/PEF (“Caso Viracopos™) NaAtade Guera
Corte Internacional de Arbitragem Missdo, o valor Carlos Alberto Uniio (Interveniente Anomala)
s da Camara de Comércio Infraestrutura | total em disputa Cifirioas Aeroportos Brasil- Assinada Ata de Missdo. Prazo em curso
Internacional (Aeroviario) | foi estimado em Viracopos S.A. Agéncia Nacional de Aviacio para apresentagdo de Alegagdes Iniciais.
RS Francisco Paulo de Civil - ANAC
Sede da arbitragem: Brasilia 1.465.600.000,00 G
rescenzo Marino
(Presidente)

Fonte: (BRASIL, 2021a).
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APENDICES

APENDICE A - SUGESTAO DE MELHORIA AO DECRETO0 10.025/2019

Da Publicidade

Artigo X - Os atos do procedimento arbitral serdo publicos, ressalvadas as hipoteses legais de
sigilo ou segredo de justica.

§ 1° - Para fins de atendimento deste dispositivo, consideram-se atos do procedimento arbitral
as peticoes, laudos periciais, Termo de Arbitragem ou instrumento congénere, decisdes dos
arbitros e outros documentos que sejam necessarios para compreensao do procedimento
arbitral.

§ 2° - O Nucleo Especializado em Arbitragem da Advocacia Geral da Unido disponibilizara os
atos do procedimento arbitral na rede mundial de computadores, em pagina criada
especificamente para este fim.

§ 3° - A participagao em audiéncias do procedimento arbitral sera reservada aos arbitros,
secretarios do Tribunal Arbitral, partes, respectivos procuradores, testemunhas, assistentes
técnicos, peritos, funciondrios da camara arbitral e pessoas previamente autorizadas pelo
Tribunal Arbitral.

§ 4° - A audiéncia do procedimento arbitral serd transmitida através da rede mundial de
computadores, na pagina criada especificamente para este fim.

§ 5° - A publicagdo dos atos do procedimento arbitral devera vir acompanhada de breve resumo
do caso, avaliacdo de risco e outras informagdes que sejam relevantes, caso o desfecho da
arbitragem seja desfavoravel a Administracao Publica.

§ 6° - O tribunal arbitral decidird sobre os pedidos formulados por quaisquer das partes a
respeito do sigilo de documentos e informagdes protegidos por lei ou cuja divulgagdo possa

afetar o interesse das partes.
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Da Escolha da Camara Arbitral

Artigo X — A escolha da Camara Arbitral serd feita pelo Nucleo Especializado em Arbitragem
da Advocacia Geral da Unido, de forma fundamentada, antes do inicio de cada procedimento
arbitral.

§ 1° - Para fins de atendimento deste dispositivo, a fundamentacdo para a escolha da Camara
Arbitral devera levar em consideragdo os seguintes aspectos:

(1) estrutura fisica da Camara Arbitral (existéncia de Secretaria e espagco adequado
devidamente equipado para a realizagdo de audiéncias);

(i)  estrutura digital (software para gerenciamento de arquivos e realizacdo de atos on-line);
(i11))  valor das custas arbitrais;

(iv)  experiéncia da Camara Arbitral, através da analise da lista de arbitros, qualificagao do
corpo administrativa;

(v) existéncia e qualidade do regulamento proprio, em lingua vernacula.

Da Composicio do Tribunal Arbitral e Escolha dos Arbitros

Artigo X — O procedimento arbitral serd sempre conduzido por um tribunal constituido por 3
(trés) arbitros, sendo 1 (um) arbitro indicado pela parte demandante e 1 (um) arbitro pela parte
demandada. O terceiro arbitro, que atuara como o presidente do tribunal arbitral, serd nomeado
pelos 2 (dois) primeiros arbitros nomeados pelas partes, ou, caso os 2 (dois) arbitros nomeados
pelas partes ndo obtenham um consenso sobre a nomeagao do presidente do tribunal arbitral em
10 (dez) dias apds a indicacdo e aceitacdo dos arbitros indicados pelas partes, aquele sera
nomeado pela Camara Arbitral.

§ 1° - A escolha do arbitro pelas partes devera ser fundamentada, levando em consideragado a
experiéncia do profissional envolvido com a matéria em litigio. A escolha do terceiro arbitro
também deverd ser precedida de fundamentacao.

§ 2° - A fundamentacgao para escolha dos arbitros também devera ser publicada na rede mundial
de computadores, em pagina criada especificamente para este fim.

§ 3° - As partes deverdo, quando possivel, evitar a formagao de Tribunais Arbitrais semelhantes

a outros ja constituidos.
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Dos Procedimentos que poderao ser submetidos a Arbitragem

Artigo X — Poderao ser objeto de resolugdo através de arbitragem os conflitos ou pleitos que
envolvam valores superiores a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais).

§ 1° - Independentemente de previsdo no contrato ou no edital de licitacdo, as partes poderdo
firmar compromisso arbitral para submeter as divergéncias a arbitragem no momento de
surgimento do litigio, mesmo que em valor inferior ao descrito no caput, desde que a

especialidade da matéria em litigio justifique a criagdo do procedimento arbitral.

Da criacio ementario jurisprudencial

Artigo X — De modo a conferir maior transparéncia ao instituto da arbitragem e organizar o
entendimento especializado acerca da aplicagdo do Direito para determinadas matérias, o
Nucleo Especializado em Arbitragem da Advocacia Geral da Unido, com apoio das Camaras
Arbitrais escolhidas, deverdo organizar ementario de decisdes arbitrais.

§1° - O ementario devera ser disponibilizado através da rede mundial de computadores, na
pagina criada especificamente para este fim.

Fonte: Autoria propria (2021).



