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RESUMO

A presente dissertacdo cuida da utilizacdo da arbitragem na Administracéo
Publica e da possibilidade da aplicagdo do critério da ponderacdo para uma maior
flexibilizacdo entre os principios constitucionais administrativos e os principios da

arbitragem.

Ademais, todos os envolvidos nesse processo tém a liberdade outorgada pela
lei da arbitragem para atuar diante das regras de forma mais maleavel, a fim de
buscar a resolucao para seus litigios com maior eficiéncia, celeridade e melhor custo-

beneficio.

Com essa pratica, a arbitragem tornou-se um meio mais adequado para o
Poder Publico dirimir seus conflitos com particulares ou outros entes publicos,
observando os principios e regras insitos ao procedimento e ndo impedindo um maior
alargamento de possibilidades para alcancarem o melhor direito para as partes

envolvidas, ndo deixando de ser um grande desafio a todos.



ABSTRACT

This dissertation deals with the use of arbitration in Public Administration and
the possibility of applying the checks and balances to a greater flexibility between

administrative constitutional principles and the principles of arbitration.

In addition, all those involved in this process have the freedom granted by the
law of arbitration to act before the rules in a more malleable way, in order to seek

resolution for their litigation more efficiently, faster and better cost-effective.

With this practice, arbitration has become a more appropriate means for the
Public Power to settle its conflicts with individuals or other public entities, observing
the principles and rules inherent to the procedure and not preventing a greater
extension of possibilities to achieve the best right for the Involved, while remaining a

great challenge to all.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto uma analise critica da utilizacdo da
arbitragem no ambito publico, como um meio adequado de resolucdo de conflitos
entre a Administracao Publica e os particulares, bem como as nuancas encontradas
no procedimento.

Ao decorrer do tempo, o Estado moderno possibilitou uma maior insercao da
arbitragem na Administracdo Publica, trazendo uma sucessdo de inovacodes
legislativas, a fim de viabilizar uma alternativa de solucdo de conflitos na esfera
publica, especificamente, nas concessfes e execuc¢des de servicos publicos por
particulares.

Essa forma de resolver os conflitos possibilitou a Administracdo Publica uma
maior celeridade e eficiéncia na execucdo de seus contratos, cada vez menos
buscando o Poder Judiciario para dirimir suas desavencas juridicas. Em
contrapartida, os particulares tiveram maior éxito na participacdo de licitacdes e
concessoes publicas.

Como resultado natural dessa pratica, surgiram algumas divergéncias no
entendimento quanto a observancia dos Principios constitucionais administrativos,
em consonancia com os principios insitos do procedimento arbitral.

E importante ressaltar que a viabilidade do procedimento arbitral na esfera
publica deve, sim, observar as limitacGes trazidas por estes principios, como a
legalidade, publicidade, eficiéncia, motivacdo, etc.; contudo, esses devem ser
sopesados e flexibilizados, a fim de garantir maior éxito a resolucédo dos conflitos,
possibilitando uma visdo de horizontalidade, e n&o de verticalidade entre os
particulares e a Administracdo publica, conforme sera demonstrado a seguir.

Varias instituicdes, como o Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de
Justica e o Tribunal de Contas da Uni&o ja se manifestaram a favor da utilizacdo da
arbitragem no ambito da Administracdo Publica, alguns com ressalvas; mas todos
concordando com a possibilidade da utlizagdo do procedimento arbitral e
flexibilizacdo dos seus principios.

Nessa esteira, o grau de efetivacdo e aplicabilidade da arbitragem na
Administracdo Publica torna a matéria interessante para reflexdo e analise critica,

ampliando o entendimento doutrinario e jurisprudencial.



O tema, portanto, possui relevancia politica, social e académica. Isto porque
alguns doutrinadores entendem que a arbitragem sofre limitacdes na esfera publica,
porquanto os principios estariam sendo mitigados e inobservados pela Administracédo
Plblica. Todavia, persiste o entendimento de que esses principios devem ser
sopesados e flexibilizados, a fim de viabilizar a aplicabilidade da arbitragem na
Administragdo Publica.

Nesse contexto, a pesquisa visa a contribuir com o arcabouco académico e
doutrinario acerca do assunto, possibilitando uma analise mais aprofundada sobre o
tema. Além disso, é possivel perceber uma visdo predominantemente positiva no
decorrer da leitura, para que ocorra um aumento consideravel da utilizacdo de
métodos adequados na resolugéo de conflitos que surjam na execucédo dos contratos

administrativos-publico, em especial o objeto de estudo deste trabalho, a arbitragem.

Posto isso, cabe ressaltar que a pretensao aqui € traduzir uma analise critica
sobre a utilizacdo da arbitragem como instrumento de aprimoramento de resolucao
de conflitos que surgem entre o Estado e os particulares, no ambito da Administracéo
Publica, bem como a possibilidade de uma maior flexibilizacdo entre os principios
constitucionais administrativos e os principios do procedimento arbitral, atenuando

as supostas limitacdes destes na utilizacdo do método.



1. DO CONCEITO E DA EVOLUCAO HISTORICA DA ARBITRAGEM NO
BRASIL

Inicialmente, cabe pontuar no que consiste a arbitragem e suas principais
caracteristicas para que possa ser analisada a insercdo desse procedimento na
resolucdo dos litigios da Administragédo Publica, bem como suas implicagdes.

Carlos Alberto Carmona apresentou arbitragem como sendo um meio “mais

adequado” de resolugéo de conflitos, in verbis:

A Arbitragem - meio alternativo de solucdo de controvérsias

através da intervencdo de uma ou mais pessoas gue recebem

seus poderes de uma convencao privada, decidindo com base

nela, sem intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a

assumir a mesma eficacia da sentenca judicial — é colocada a

disposicdo de guem quer gque seja, para solucdo de conflitos

relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes

possam dispor.

Trata-se de mecanismo privado de solucdo de litigios, por meio do
gual um terceiro, escolhido pelos litigantes, imp8e sua decisao, que

devera ser cumprida pelas partes?.

Por sua vez, Francesco Carnelutti preferiu consignar a arbitragem como um
“equivalente jurisdicional”’, sendo que “a jurisdicdo somente poderia ser exercida pelo
Estado, reconhecendo ao juizo arbitral apenas semelhanca com o método estatal de
composicao de lides” 2.

Vale consignar ainda que Dinamarco?® prelecionou ser a arbitragem como um
“meio parajurisdicional” de solugdo de controvérsias, pois este meio adequado e
eficiente seria utilizado paralelamente, “junto” e “ao lado” do Estado.

A arbitragem € um dos meios adequados para resolucéo de conflitos, como

também a conciliacdo e a mediacdo. Estes procedimentos séo tratados como “meios

1 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério a Lei n. 9.307/96. 32 ed. rev.,
atual. e ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2009, p.31;

2 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Processo Civil, traducao da 52 edicao italiana por Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, Ed. Juridicas Europa-America, 1989. V. [;

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. v. 1. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. 724p;
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adequados” e ndo como “meios alternativos” de resolugdo de litigios pela doutrina
moderna, pois estes meios fazem parte de um sistema multiportas de resolucdo de
disputas, capaz de oferecer as partes diversos métodos, podendo escolher o mais
adequado ao caso concreto®.

Concernentemente a evolugdo historica da utilizagdo da arbitragem, traz-se a
baila que a admissibilidade da clausula arbitral nos contratos administrativos vem
desde a época imperial no Brasil. Nesse sentido, observa-se uma “relacdo estreita
entre a arbitragem e a economia dos contratos administrativos”, salientou Selma
Ferreira Lemes em sua obra®.

No ambito internacional, narra Claudio Vianna de Lima, que a burguesia
alema do século XIlI ao expandir seu comércio maritimo para outras cidades ao longo
dos grandes rios (Reno, Danubio, Meno e RoOdano), desenvolvia-se também sua
“organizagao consular”, a fim de dirimir os conflitos que surgiam entre os comerciantes
e associagfes. O consul era designado como um verdadeiro juiz (arbitro) mercantil,

além de ser um “simples bom pai de familia”, conforme, in verbis:

(...) os burgueses sacodem as suseranias, estabelecem a sua
administracdo nas cidades, ampliando mais e mais, geograficamente,
0 seu espago, formando as comunas, instituicbes urbanas que

representam a abolicdo dos lagos feudais. O comércio maritimo _se

amplia, a partir do século Xll, e a ele se estende a “organizacado

consular” terrestre, pois cbénsul é o magistrado (arbitral)

mercantil, que ja ndo detinha o primitivo e simples perfil do bom

pai de familia. Profissionalizados, assumem a figura de bom

comerciante (bonus mercator), que o Cédigo Civil, o BGB alemao

veio a consagrar como a preciosa oferta do século passado ao

Y

século XX. O espirito associativo ndo se limitou a politica, e os
comerciantes agruparam-se também para a defesa dos seus
interesses, para a liberdade dos negdcios, formando associacdes que
denominaram Hansa, na Alemanha igualmente conhecidas como
Ghildes. Tais eram corporagfes de classe de todos os artistas ou

comerciantes que exerciam a mesma profissdo ou mesmo comércio.

4 CARMONA, op. cit., p.32/33;
5 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e
eficiéncia econémica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 319;



11

No século Xlll, a partir da segunda metade, as cidades junto dos
grandes rios (Reno, Danubio, Meno, Rddano) ou nas costas do Mar
do Norte e do Baltico, em alta prosperidade pelo comércio e pela
industria, fundam poderosas sociedades por acdes, bancos, expulsam
0s representantes dos senhores feudais, arvoram-se em cidades
livres, com instituicbes proprias, organizam-se em novas ligas e
confederagbes com abrangéncia territorial mais ampla (...).

E muito compreensivel que a esta vitoriosa e prospera pratica

mercantil repugnasse a morosa Justica Publica, formal,

formalista, complicada, alheia ao pragmatismo e a celeridade do

comércio, da industria e da empresa. Os tribunais consulares

eram, em razdo disso, objetivos, praticos, rapidos, fortes no

emprego de formulas ndo-contenciosas de solucdo dos conflitos,

no emprego da arbitragem. As questdes nascidas nas feiras deviam

estar solvidas no tempo de sua duracao, trés semanas, um més, seis
meses, nao mais. Antes que o eventual devedor, cujo patrimdnio (a
garantia comum dos credores) era formado das mercadorias, se
retirasse e as levasse para outras paragens, longinquas e muitas
vezes desconhecidas. Nao se podiam esperar as delongas da justica
oficial. Em se tratando do comércio maritimo, também nao se podiam
tolerar formalismos. “Navegar é preciso, proclamou o poeta Fernando
Pessoa. O navio parado no cais, pagando “estia”, sem receber fretes,
€ prejuizo inadmissivel. Nao podia esperar, apostando com a

eternidade, as delongas da Justica do Estado. Consolidou-se a

reativacdo da arbitragem, pratica ja antiga, de eficiéncia

exemplars.

Foi na Revolugao Francesa, de 1789, que a arbitragem alcancou o seu auge
em varias areas da vida socio-juridica. A Lei de 16 e 24 de agosto de 1790, na Franca,
trouxe a tona diversos temas da justica privada, em busca da consolidacdo da
fraternidade entre os homens. “O legislador revolucionario viu na arbitragem o meio
mais razoavel de eliminar os conflitos entre os cidaddos”™. O art. 1° da citada lei

dispunha que, in verbis:

6 LIMA, Claudio Vianna de. A Arbitragem na era da Globalizagdo. Coletanea de artigos de autores
brasileiros e estrangeiros. Coordenador por JOSE MARIA ROSSANI GARCEZ. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 5/7;

7Ildem. p. 9;
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A arbitragem é o meio mais razoavel de terminar com as divergéncias
entre os cidadaos; os legisladores ndo poderdo fazer quaisquer
disposicbes tendentes a diminuir seja 0 seu emprego, seja a eficacia

do compromisso.

Nesse sentido, Roger Perrot® observou que esta lei trouxe um certo

entusiasmo ao tornar obrigatoria a utilizacdo da arbitragem para resolver os conflitos

entre os membros de uma mesma familia. Segundo Jean Robert®, a arbitragem

compulséria surgiu de um edito de Francisco Il, de agosto de 1560, na Franca, e foi

confirmado pela Ordonnance de Moulins, o qual impunha a arbitragem como meio de

resolucdo de conflitos familiares, como as divergéncias de partilha entre parentes

proximos, prestagdes de conta de tutela e administragédo de bens, denominado Direito

Patrimonial de Familia.

Por sua vez, o Cdde de Procédure Civile, de 1806, de Napoleado, suprimiu a

obrigatoriedade da arbitragem, tornando-a facultativa e regulando-a minuciosamente.

Com o advento do Direito europeu-continental ou civil-law, a arbitragem persistiu como

“técnica de composicao puramente estatal dos conflitos”. Salvio de Figueiredo Teixeira

salientou, in verbis:

(...) subsistiu_ como técnica em razoavel uso, paralelamente a

negociacdo e a mediacdo, no ambito do common law, o direito

anglo-americano — marcado por profunda influéncia liberal,

fincada no empirismo de Francis Bacon e de juristas do porte de

Blackstone, Madison, Marshall, Holmes e Cardozo, aos quais

jamais seria infensa a utilizacdo de valida forma de solucdo de

litigios, como o arbitramento -, até chegar aos tempos

contemporaneos, em que retoma forca e passa a ser verdadeiro

respiradouro da jurisdicdo estatal, como observou com a acuidade

de sempre Sidnei Agostinho Beneti, para quem “ a arbitragem vem
sendo largamente utilizada no a&mbito do comércio internacional, que

dela atualmente n&o poderia prescindir ‘em sua modalidade

8 PERROT, Roger. Institutions Judiciaires. Monchrestein, Paris: 62 ed., 1994, n° 58, p. 61;
9 ROBERT, Jean. Traité de L’Arbitrage Civil et Commercial em Droit Interne. Paris. Sirey, 1955, n° 2,

p.8;
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contratual, & vista da inexisténcia de jurisdicao estatal que sobrepaire
sobre as relacdes internacionais’, experimentando-se
desenvolvimento extraordinario do instituto no a&mbito interno de cada

pais™e.

Cabe pontuar que a arbitragem tornou-se um meio de resolucéo de conflitos
desde os tempos da colonizacdo portuguesa, tornando-se obrigatoria desde o
principio no ordenamento juridico brasileiro, com o Cédigo Comercial de 1850*!. No
entanto, a Lei 1.350 de 14.9.1866 revogou tal obrigatoriedade. “O Decreto 3.900/1867,
por sua vez, estabeleceu que a clausula compromissadria teria natureza de promessa
de contratar, ndo sendo permitida a execuc¢édo especifica desta™2.

Ainda vale citar que no periodo republicano, os conflitos territoriais entre o
Brasil e outros paises fronteiricos foram solucionados mediante a arbitragem, como
com a Argentina (1900), Guiana Britanica (1904) e Bolivia (1909)%3.

Posteriormente, o Brasil tornou-se signatario do “Protocolo de Genebra”
(1923), e da “Convengéao Interamericana sobre arbitragem comercial internacional”
(Panama, 1975), sendo um dos contratantes do “Codigo de Bustamante”. Dessa
forma, os Cdadigos de Processo Civil de 1939 e 1973 adotaram a arbitragem como um
método facultativo de “juizo arbitral”.

Inobstante, havia manifestacbes e decisdes isoladas em desfavor da
arbitragem a época, considerando que o ambiente era predominantemente formado
por juizes que nao almejavam perder seu poderio, ante o surgimento dos arbitros.

Ademais, Marcio Pestana'* observou que a arbitragem foi utilizada nas
relacdes juridicas internas para dirimir diversas controvérsias envolvendo Estados
federados, como o Rio de Janeiro, Espirito Santo, Acre e Rondonia. Em litigios

pontuais também foi utilizada para fixar um valor indenizatorio a ser pago aos

10 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema Juridico Brasileiro. A arbitragem na era
da globalizac&o. Coletanea de artigos de autores brasileiros e estrangeiros. Coordenador por JOSE
MARIA ROSSANI GARCEZ. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 25/26;

1 |1dem, p. 27;

12 WALD, Arnoldo. Maturidade e originalidade da arbitragem no direito brasileiro. In: Vergosa,
Haroldo Malheiros Duclerc. Aspectos da arbitragem institucional — 12 anos da Lei 9.307/1996. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p.242;

13 Administracdo Publica e a arbitragem. Artigo de Marcio Pestana, publicado no site
da CAESP em. Disponivel em http:// http://www.caesp.org.br/administracao-publica-e-a-arbitragem/;
Acesso em 27/07/2016;

4 bid.;
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herdeiros de Henrique Lage?®®, relativamente aos bens incorporados ao patrimonio
nacional, anteriormente de propriedade da Organizacdo Lage e também do espdlio de
Henrique Lage.

Contudo, a utilizac&o da arbitragem néo foi realizada de maneira sistematica,
tampouco, constante, sendo inserida gradativamente nas Constituicbes federais
brasileiras, como, por exemplo, a Constituicdo Imperial do Brasil de 1824, artigo 160:
“Nas civeis e nas penas civilimente intentadas poderdo as partes nomear juizes
arbitros. Suas sentencas serdo executadas sem recurso, Sse assim o
convencionarem as mesmas partes.”.

A Constituicdo Federal de 1988 prestigiou a arbitragem ao dar maior
importancia ao principio da solucéo pacifica de conflitos, possibilitando sua utilizacédo
nas relacdes internacionais (art. 4°, inciso VII*¢), bem como nas relacdes de trabalho
(art. 114, 88 1° e 2°17),

No ambito infraconstitucional, tanto o Cdédigo Civil quanto o Cdédigo de
Processo Civil de 1973 deram énfase a utilizacdo de “métodos alternativos” para
solucéo de litigios, como a arbitragem; entretanto, a real consagracao desse instituto
se deu com o advento da Lei 9.307 de 1996 (conhecida como Lei Marco Maciel).
Posteriormente, a lei sofreu alteragdes pela Lei 13.129 de 2015, ratificadas pelo Novo
Cddigo de Processo Civil de 2015.

A lei da arbitragem veio a lume em uma época de reforma do aparelhamento
e gestdo estatal, em que eficiéncia, custo Brasil, competitividade e outros eram
palavras constantes nos estudos realizados pelos Poderes Executivo e Legislativo,
em ambito federal. Foram trazidas importantes modificagcdes no ambito da arbitragem
pela lei, em especial a possibilidade de execucdo especifica da clausula
compromissoria e a equiparacdo do laudo arbitral a uma sentenca judicial,
dispensando-se a homologacé&o pela autoridade judiciaria.

Ressalta-se que, antes mesmo da introducdo da lei de arbitragem no

15 Henrique Lage foi um industrial brasileiro. Foi o principal idealizador do Porto de Imbituba, o segundo
maior do estado de Santa Catarina. Fundou a Companhia Docas de Imbituba em 1922. (...)
. Disponivel em https://pt.wikipedia.org/wiki/Henrique_Lage. Acesso em 27/07/2016;

16 CF/1988 - Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos
seguintes principios: VIl - solu¢do pacifica dos conflitos;

17 CF/1988 - Art. 114. § 1° Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. § 2°
Recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir
o conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente;
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ordenamento juridico brasileiro, a Lei de Portos (Lei 8.630, de 26/02/1993) trazia em
seu bojo a possibilidade de utilizagdo da arbitragem para solucionar litigios
especificados na prépria norma?s.

Ainda nesse sentido, a lei da arbitragem substituiu um modelo precario de
“‘juizo arbitral” por um modelo mais atualizado, disciplinando a convencédo de
arbitragem, bem como trazendo maior prestigio a manifestacdo de vontade das
partes.

As normas da arbitragem editadas pela lei observam literalmente os
consagrados principios insitos aos processos judiciais e administrativos, como o
devido processo legal, o contraditério e o direito a ampla defesa, a imparcialidade dos
julgadores, o0 necessario convencimento por parte do arbitro ou do terceiro escolhido
pelas partes. Aléem desses, sdo observados os principios da legalidade, motivacéo,
isonomia entre as partes, dentre outros.

Um marco para ascensao da arbitragem no Brasil, em especial como
instrumento de resolucéo de litigios pela Administracdo Publica, foi a declaracéo de
constitucionalidade dos dispositivos da Lei 9.307/1996, dada, incidentalmente, no
julgamento do Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira 5.206%° pelo Egrégio
Supremo Tribunal Federal. Ocorre que tal decisdo s6 foi publicada em 30/04/2004,
quase 10 anos ap6s o advento da lei de arbitragem, causando inseguranca juridica
no pais. Salientou o Ministro Marco Aurélio de Mello em seu voto, in verbis:

E desejavel que se tenha o entendimento que pode estar voltado a
submissdo de conflitos de interesses ndo ao Judiciario, mas a
arbitragem, mesmo que esta ndo esteja profundamente arraigada na
cultura brasileira, em face de uma desconfian¢ga maior. O brasileiro
reclama do Judiciario - isto é, aqueles que n&o apostam nha
morosidade do Judiciario, porque ha os que nesta se fiam -, mas

praticamente s6 acredita nessa forma de solugdo. A Lei n®9.307/96,

18 ei 8.630/93. Art. 23. Art. 23. Deve ser constituida, no ambito do 6rgéo de gestdo de mao-de-obra,
Comissao Paritaria para solucionar litigios decorrentes da aplicacdo das normas a que se referem os
arts. 18, 19 e 21 desta lei.

§ 1° Em caso de impasse, as partes devem recorrer a arbitragem de ofertas finais.

§ 2° Firmado o compromisso arbitral, ndo serd admitida a desisténcia de qualquer das partes.

§ 3° Os arbitros devem ser escolhidos de comum acordo entre as partes e o laudo arbitral proferido
para solucao da pendéncia possui forca normativa, independentemente de homologacao judicial;
19 BRASIL. STF — SE 5206 AgR, Relator (a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado
em 12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958;
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um diploma moderno, a abranger dispositivos que acautelam

certos direitos das partes, viabiliza - e iSso _interessa muito

agueles gue investem, principalmente o0s estrangeiros, em

espaco de tempo razoavel, curto - o afastamento de situacdes

ambiguas do cenario juridico. Alguém esta obrigado a

simplesmente adotar, sempre e sempre, a arbitragem? N&o.

Com a formalizacéo do resultado do julgamento ainda em 12/12/2001, foi-se
dissipando a inseguranca juridica, trazendo “novos ventos” para a arbitragem
brasileira.

O estimulo para a utilizacdo da arbitragem pareceu natural e adequado para
o desenvolvimento das atividades administrativas-publicas, na medida em que esse
método de solucdo de controvérsias tendeu a dar maior importancia a solucéo
especializada a um corpo de julgadores (escolhido pelos proprios litigantes) com a
habilidade e conhecimento técnico necessarios para mais bem decidir o caso
concreto.

Nessa linha, observa-se que a realidade social atual clama por métodos de
solucéo de conflitos mais céleres, especializados no caso a caso, que suplementem
a atividade estatal; construindo assim um novo perfil de julgamento dos litigios,
prevalecendo o interesse social sobre o individual, garantindo um resultado Gtil as

partes envolvidas. Nesse sentido, salientou Jorge Amaury Maia Nunes?, in verbis:

(.)

Em situacdes como as vivenciadas pela nossa sociedade, € natural a

tentativa de ruptura da assinalada condicdo coeteris paribus, por

meio dainclusdo ou movimentacdo de alguma variavel gue possa

representar um novum. Essa é a razdo primordial que leva a

doutrina a pensar fora da caixinha, digo, fora do Judiciario.

Quanto mais sufocado de tarefas o Poder Julgador estatal, mais

a sociedade busca outras solucdes.

(...) somos entusiastas da arbitragem e cremos que ela, a

mediacdo e a conciliacdo sdo, até agora, as solucdes mais viaveis

para o aflitivo problema da ineficacia jurisdicional.

20 . Por que arbitragem? Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,M1250506,101048-Por+que+arbitragem. Acesso em:
dezembro de 2016;
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Nesse sentido, no Direito inglés, as chamadas ADR (Alternative
Dispute Resolution) tém sido recebidas com justificavel entusiasmo. O
CPR (Courts Procedure-Rules) procura conceituar ADR como “a
descricdo coletiva de métodos de resolucao de litigios de outra forma
que néo através do processo de julgamento normal.” (tradugao livre).
TERENCE INGMAN, ilustre e antigo professor da NEWCASTLE
LAW SCHOOL, buscailustrar a vantagem inicial da ADR (incluida,
por 6bvio, a arbitragem), centrando-se no argumento de gue se

elimina parte da disputa por meio da utilizacdo de um processo

que é menos adversarial do que aquele empregado no processo

judicial. Adita outros argumentos de iqual valor: (i) a desescalada

das disputas, mesmo guando elas ndo sdo resolvidas; (ii) o alivio

da pressdo sobre os 6rgdos jurisdicionais, pela reducdo dos

litigios que lhes sdo submetidos: (iii) maior confidencialidade

para as partes; (iv) a disponibilidade ou flexibilidade de solucées

(nem sempre ao alcance dos 6rgdos do Judiciario, que somente

podem decidir por equidade guando autorizados pela lei); (v)

economia de custos; (vi) menos stress dado o menor grau de

intensidade do conflito.

Ainda dentro, do tema, ha de ser mencionado o papel da Corte

Internacional de Arbitragem (instituida em 1923) da Camara de

Comércio Internacional - uma das maiores e mais respeitadas

instituicoes de arbitragem comercial do mundo, que atua em

todos os continentes, inclusive na América Latina e no Brasil.

De outra banda, somente a pratica da arbitragem, a sua vivéncia, a
sua experimentagdo, serdo capazes de sedimentar os conceitos e o
espaco de aplicagdo. Nao é desprezivel o entendimento de que a
arbitragem, muito rapidamente, podera passar a ser conduzida por
meio de processamento eletrdnico, tal qual ocorre com a mediagéo

extrajudicial, que ja da os primeiros e vigorosos passos nesse sentido.

(..

Como bem ilustrado acima, somente com o tempo a arbitragem sera
amplamente utilizada, claro que dentro de suas limita¢des, consolidando as melhores

praticas tanto no ambito privado-privado quanto no ambito privado-publico.
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1.1 Da evolucao histérica da arbitragem na Administracdo Publica

A revisdo da Lei de arbitragem trazida pela Lei 13.129 de 2015 introduziu
expressamente a possibilidade da insercéo da arbitragem na Administracdo Publica,
apesar de, mesmo antes, ndo haver qualquer impedimento para sua utilizacao.

Observa-se 0s 8881° ao 3° do art. 1° da lei:

§ 12 A administragdo publica direta e indireta poderéa utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica
direta para a celebragéo de convencéo de arbitragem é a mesma para
a realizacdo de acordos ou transacoes.

§ 3° A arbitragem que envolva a administracédo publica sera sempre

de direito e respeitard o principio da publicidade.

Em especial, vale a pena consignar que o Centro de Arbitragem e Mediacao
da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM/CCBC) editou a Resolucédo
Administrativa 09/20142%%, apresentando algumas peculiaridades referentes a

arbitragem na Administracdo Publica, quais sejam:

* Respeito ao regulamento da instituicdo, sem prejuizo da legislacéo
especifica sobre a arbitragem ou sobre a relacao juridica a ser discutida.

» Respeito ao principio constitucional da publicidade, salvo as informacdes
sigilosas nos termos da legislacéo aplicavel.

* A sede devera ser sempre no Brasil e a lingua portuguesa o idioma oficial.
* Possibilidade de estipular o particular como o responsavel pelo pagamento
inicial das custas e encargos da arbitragem, inclusive os relacionados aos
honorérios dos arbitros.

» Permissao, desde que autorizado pelo Tribunal Arbitral, da participacéo de
amicus curiae para prestar assisténcia aos arbitros para melhor solugdo da

guestao discutida na arbitragem.

2 . Resolugdo Administrativa 09/2014 do CAM/CCBC. Disponivel em:
http://www.ccbc.org.br/Materia/1487/resolucao-administrativa-n-092014. Acesso em: dezembro/2016;
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« O Tribunal Arbitral deve ter atencdo redobrada ao disciplinar o
procedimento arbitral, sempre atento as especificidades de um litigio

envolvendo a Administracdo Publica.

Ressalta-se que a arbitragem deve e merece ser contemplada por casos
mais complexos, que exijam maior especialidade, envolvendo direitos patrimoniais
disponiveis??; especializacédo que realmente falta no juizo estatal.

Assim, a crescente insercdo da arbitragem nos negdcios estratégicos, de
investimentos vultosos em infraestrutura, bem como em outras areas da
Administracdo, possibilita uma determinada reducdo no abarrotamento das
demandas judiciais. Nesse sentido, salientou o presidente do CAM/CCBC, Carlos S.

Forbes?3:

Veja, por exemplo, um investidor internacional que deseje contratar
com o Poder Pubico a construcdo e a exploracdo de uma usina

hidrelétrica. O fato de se usar a arbitragem para dirimir eventual

conflito, significara para tal investidor uma enorme reducao no

componente do preco que diz respeito ao risco de litigio, pois

saberd, de antemdo, existir um menor tempo e uma maior

especializacdo para solucdo final da problematica. A

possibilidade de usar arbitros especializados, que conhecem as

questdes de construcdo e de engenharia e as reqras aplicaveis

a guestdo, sempre influenciara positivamente.

E sabido que o Estado é a parte que mais demanda o aparelho judicial.
Dessa forma, a previsao de clausula arbitral nos editais licitatorios, bem como em

contratos administrativos?* causaria grande impacto no desafogamento de

22 Maria Sylvia Zanella Di Pietro define o entendimento de “disponivel” como bens que podem ser objeto
de negociagdo pelo poder publico, por meio de institutos regidos pelo Direito Privado, como compra e
venda, locacéo, permuta, doagéo. Isto porque, enquanto nao tém destinagdo publica, séo passiveis de
valoracdo econfmica. (Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-set-24/interesse-publico-
possibilidades-arbitragem-contratos-administrativos2. Acesso em janeiro de 2017);

23 . Administragdo Publica tende a buscar arbitragem para questfes
complexas. Disponivel em http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1224127,51045-
Administracao+Publica+tende+a+buscar+arbitragem+para+questoes. Acesso em: dezembro de 2016;
24 |dem. Maria Sylvia recomenda que: “é importante que os instrumentos convocatérios de licitacdo e
0s contratos contenham clausula prevendo a arbitragem e delimitando as matérias sobre as quais ela
€ possivel. O fato de ser inserida a clausula de arbitragem nos contratos administrativos ndo significa
gue ela possa referir-se a todas matérias de que trata o contrato, porque algumas podem se referir a




20

demandas judiciais, até mesmo porque o grande foco das arbitragens publico-
privadas sao os conflitos sobre regulacdo e infraestrutura, os quais exigem
especializacdo e atuacédo especifica do Estado para dirimir. Nesse sentido, in verbis:

(...) os setores regulados mostram-se muito propicios a arbitragem,

tendo em vista alguns fatores como modelagens financeiras

complexas, investimentos de elevada monta, alta especialidade

dos contratos administrativos presentes nas areas de rodovias,

ferrovias, aeroportos, energia elétrica, etc., de modo que,

geralmente, esses conflitos sdo polarizados pelos particulares

e 0 poder concedente.

Um bom exemplo disso é o decreto 8.465/2015, que requlamenta a

arbitragem para dirimir conflitos no setor portuario e cujas

peculiaridades ddo conta de como poderd, no futuro, se

desenhar a arbitragem perante outros setores requlados. Desse

modo, a reforma da lei de arbitragem pode ser vista como um ponto
de confluéncia para consolidar a arbitragem publico-privada, em que
normalmente figuram como partes entes da Administragdo Publica
direta e indireta e o particular relacionado ao contrato

administrativo?>.

Importante salientar que a arbitragem sera utilizada em maior escala no
decorrer do tempo e com as experiéncias adquiridas pelos atores nesse processo
de evolucéo, pois este meio adequado de resolucéo de conflitos apresentara novas
peculiaridades a cada caso especifico que surgir, podendo variar nos mais diversos

resultados dentro da Administrag&o Publica.

1.2 Das principais caracteristicas e vantagens da arbitragem como

meio adequado na solucgéo de conflitos

A arbitragem é uma forma heterocompositiva de solucao de conflitos, na qual
as partes definem, de comum acordo, as regras e dao poderes a um terceiro (arbitro)

para atuar sem intervencéo do Estado, a fim de tomar uma deciséo, cuja eficacia sera

direitos patrimoniais indisponiveis. p. 3;
25 |bidem;
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de uma sentenca arbitral com natureza juridica de titulo executivo judicial, de acordo
com os artigos 31 da Lei 9.307/19962 c/c o0 515, VII, do CPC/2015%’.

Dentro disso, as principais caracteristicas da arbitragem confundem-se com
as grandes vantagens do procedimento, frente a realidade atual dos Tribunais do pais,
abarrotados de processos, gerando uma morosidade muito criticada e que nao
trazem, na sua maioria, um resultado Gtil as partes.

Como observado, uma das maiores caracteristicas e uma grande vantagem é

a escolha do arbitro para julgar o caso litigioso, pois este detém conhecimento técnico

para avaliar as peculiaridades do caso especifico, trazendo maior seguranca e
confianca as partes. Geralmente, um arbitro ou um grupo de arbitros escolhidos
conhecem melhor a matéria discutida, podendo ser pouco comum nos tribunais, por
exemplo.

Outra importante caracteristica € a celeridade do processo que tem prazo
legal para seu término, geralmente em seis meses, podendo ser prorrogado ante a
complexidade do caso ou do numero de incidentes e diligéncias a serem realizadas.
“Estimativas feitas entre as instituices de arbitragem demonstram que, na média,
mesmo para arbitragens com certa dificuldade, o prazo de solugédo gira em torno de
um ano”®. Assim, é imprescindivel que as partes determinem um termo final da
arbitragem, a fim de garantir a rapidez do procedimento.

Ademais, a irrecorribilidade das decisées ou sentencas arbitrais € um ponto

de garantia da celeridade na resolucdo destes litigios. Dessa forma, qualidade e
agilidade para solucionar litigios sao fatores que podem intensificar a participacao dos
particulares em licitacbes e concessbes, uma das vantagens da utilizacdo deste
procedimento para a Administracao Publica.

Além disso, a arbitragem tem outro beneficio, qual seja um foco maior na

solucdo da matéria trazendo uma maior flexibilidade na atuac&do das partes, com

menor rigor, frente a atuacéo jurisdicional. Tal fato n&o suprime o direito de transigir
das partes.

Quando particulares contratam com a Administracdo Publica, o ente publico

26 Lei 9.307/96. Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos érgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo;

27 CPCJ/2015. Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os
artigos previstos neste Titulo: Il - a decisdo homologatoéria de autocomposicao judicial;

28 CAHALL, op. cit., p. 116;
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costuma atuar, predominantemente, sob as regras do Direito Publico. Porém, dentro
dessas circunstancias, em uma relacdo publico-privada séo estabelecidos o0s
denominados “Contratos da Administragao” sob a égide do direito privado, os quais
permitem uma maior liberdade/flexibilidade de contratar entre as partes, como
também de resolverem seus conflitos.

O cumprimento espontaneo das decisdes é outra caracteristica fundamental,

pois, em decorréncia da confianca e seguranca que o arbitro escolhido transmite as
partes envolvidas, sua deciséo é respeitada voluntariamente e gera um compromisso
entre os envolvidos.

Em tempo, a confidencialidade e a economicidade da arbitragem s&o

vantagens poderosas a solucdo adequada dos conflitos; pois, em primeiro, 0
sigilo/reserva de publicidade definido pela convencédo arbitral ou nos regulamentos
das principais camaras de arbitragem, salvo nos procedimentos que envolver a
Administracdo Publica, possibilita a ndo-intervencao de terceiros ou do Estado; em
segundo, o custo-beneficio do procedimento comparado a justica estatal gera um
satisfatorio resultado final para as partes, evitando despesas/custas excessivas da
morosidade do jurisdicionado.

Por fim, importante salientar que a arbitragem tem um limite de atuacéao,

podendo somente ser utilizada quando houver discussdo sobre direitos ou bens

disponiveis (art. 1°%° da Lei 9.307/96). Carmona explicita bem o conceito de direito

disponivel. Veja-se:

Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou nao
exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente
impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou
anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia. Assim, sao
disponiveis (do latim disponere, dispor, pér em Varios lugares, regular)
agueles bens que podem ser livremente alienados ou negociados, por
encontrarem-se desembaracados, tendo o alienante plena capacidade

juridica para tanto®.

Nesse sentido, sdo passiveis de arbitragem as causas que versem acerca de

29 Lei 9.307/96. Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis;
30 CARMONA, op.cit., p. 38;
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matérias em relagdo as quais o Estado nédo crie uma reserva especifica, em razao da

protecdo de interesses fundamentais da coletividade; e desde que as partes
envolvidas na lide possam dispor sobre o bem em questéo, ou seja, transigir sobre a

matéria.

1.3 Da natureza juridica da arbitragem

Quanto a natureza juridica da arbitragem, cabe pontuar as teorias existentes,
a fim de adentrar, enfim, no tema a ser abordado. Francisco José Cahali (2015, p.
123-130) aborda as quatro principais teorias acerca da natureza juridica da

arbitragem, quais sejam:

1. Teoria privatista — também denominada como contratualista, em
razao de a arbitragem ser um negdcio juridico, como um “acordo firmado entre as
partes”. O autor asseverou que esta teoria perdeu forcas com o advento da Lei
9.307/1996, pois a sentenca arbitral passou a ter natureza juridica de titulo executivo
judicial, dispensando-se a prévia homologacédo que, anteriormente, era exigida. Ele

ainda acrescentou, in verbis:

A atribuicdo ao arbitro para decidir nada mais seria do que 0

cumprimento do contratado, ou seja, a outorga ao terceiro da

autoridade de escolha da forma como um contrato sera

adimplido, ou a autoridade para solucionar o impasse pela

contratacdo das partes neste sentido. Por [he serem excluidos os

poderes de execucao e imposicao do decidido, sua investidura

se limita a solucdo por indicacdo ou delegacdo das partes, mas

sem natureza jurisdicional, privativa do Estado em sua plenitude.

O vinculo criado entre o arbitro e a parte € meramente contratual.

No passado, quando a sentenga arbitral s6 se aperfeicoava com a
chancela do Estado através da homologacao do laudo, muito f4cil era
sustentar a natureza contratual da arbitragem. Porém, com o advento
da Lei. 9.307/1996, a sentenca arbitral passou a ser titulo executivo
judicial (art. 31 da Lei 9.307/1996 e art. 475-N, do CPC1973)

dispensando a prévia homologacdo como antes exigia. E mais, nos
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arts. 18 e 13, 86°, da referida Lei conferem ao arbitro o status e
atributos de um juiz.

Assim, 0s principais argumentos da teoria contratualista perderam
espaco para os fundamentos da teoria jurisdicional da arbitragem,
adotada aparentemente pela Lei 9.307/1996.

Mas ainda hoje sustentam que a autonomia da vontade envolve toda
a arbitragem, na fase antecedente pelo contrato, e na fase
consequente, no limite do que foi contratado, por meio da solucédo de
eventual conflito emergente do negdcio pelo arbitro eleito pelos
contratantes. A causa € o contrato, e a arbitragem é efeito. E o laudo
arbitral se impde as partes em virtude da obrigatoriedade

caracteristica dos contratos®.

Contudo, a teoria contratualista foi bastante criticada ao longo do tempo e, até
0 presente momento, a discussao acerca da jurisdicdo da arbitragem permanece
dividindo a doutrina brasileira, pois se este argumento tivesse algum valor, o §1° do

art. 3°32 do NCPC seria uma norma verdadeiramente absurda;
2. Teoria publicista/jurisdicionalista — adotada por Cabhali, traz o
entendimento de que a arbitragem tem natureza jurisdicional, tornando o &rbitro um

verdadeiro juiz. Assim, afirmou Cahali (2015, p. 125), in verbis:

(...) assim se entende por considerar gue o Estado, por meio de

disposicoes legais, outorga poderes ao juiz e ao arbitro para

resolver conflitos de interesses. Os arbitros, assim, sao

verdadeiros juizes, pois |lhe é atribuida a autoridade para resolver

o _litigio: “Aos arbitros, os juizes dos casos, seria reconhecida uma

jurisdi¢éo extraordinaria e de carater publico”.

3. Teoria intermediaria/mista —também chamada de mista, o citado autor
asseverou que essa teoria congrega os fundamentos das teorias anteriores e conclui
gue mesmo que a arbitragem realize um negaocio juridico entre as partes, esse negocio

nao poderia se desenvolver fora de uma jurisdi¢éo, porquanto a arbitragem submeter-

31 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5% ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 125-126; )
82 CPC/2015. Art. 3°. Nao se excluird da apreciacéao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E
permitida a arbitragem, na forma da lei;
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se-ia a uma ordem legal existente, ndo controlada inteiramente por esta jurisdi¢céo;

4. Teoria autdbnoma — Cahali (2015, p. 126) pontificou que o entendimento
desta teoria € de que a arbitragem esta totalmente desvinculada de qualquer sistema

juridico existente. Nesse sentido:

(...) esta teoria tem importancia nos procedimentos de arbitragem

internacionais, nos quais ha certa independéncia a ordem local de

uma ou outra parte. Verifica-se aqui o extremo _do principio_da

autonomia da vontade, na medida em que diante da liberdade de

contratar, as partes subtraem a arbitragem de outros ordenamentos,

tratando-a como soberana. Cria-se por esta teoria, uma jurisdicdo

propria, independente e diversa da jurisdicdo gue integra um sistema

juridico;

Diante do exposto, a presente analise é adepta ao entendimento de uma
arbitragem mais autbnoma, com um sistema proprio de regras definidas em lei,
permitindo uma maior flexibilidade das regras no caso concreto, ndo sendo um
procedimento jurisdicional e sim “parajurisdicional”, como lecionou Dinamarco, citado

alhures.

2. DOS PRINCIPIOS DA ARBITRAGEM E DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
ADMINISTRATIVOS

No que tange aos principios norteadores da arbitragem, como o método
mais adequado na solucdo de conflitos, em especial daqueles que envolvam a
Administracdo Publica, € imprescindivel confrontar estes principios especificos com
0s principios constitucionais da Administracdo Publica.

Contudo, inicialmente, o instituto submete-se a principios proprios como 0s

que se seguem:

o Principio da autonomia privada (autonomia da vontade) - significa

dizer que as partes tém a liberdade de escolher este método para melhor resolverem

seus litigios, ou seja, este método tem um carater voluntario. Atraves da arbitragem,
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as pessoas podem estabelecer com maior flexibilidade as regras do acordo firmado
entre elas, respeitando o sistema normativo.

A flexibilidade das regras na arbitragem permite as partes a escolha do
arbitro/dos arbitros, as regras do desenvolvimento do procedimento no caso, 0s
prazos, local para a pratica dos atos, restricdes, medidas de urgéncia ou tutelas
antecipadas, etc.. Indubitdvel é que este principio se tornou uma das maiores
vantagens do procedimento, pois as partes ndo ficam presas aos formalismos ou
regras que prejudicam a celeridade dos atos praticados. Nesse sentido, Selma
Lemes?? asseverou, in verbis:

7

Principio da autonomia da vontade é a mola propulsora da
arbitragem em todos os seus quadrantes, desde a faculdade de as
partes em um negdcio envolvendo direitos patrimoniais disponiveis
disporem quanto a esta via opcional de conflitos (art. 1°), até como
sera desenvolvido o procedimento arbitral, no que pertine a forma de
indicacdo dos arbitros (art. 13), seja material ou formal, desde que
nao viole os bons costumes e a ordem publica (art. 2°, 88 1° e 2°); se
a decisdo serd de direito ou por equidade (art. 2°); eleger a
arbitragem institucional (art. 5°), prazo para o arbitro proferir a

sentenca arbitral (arts. 11, 1ll, e 23) (...).

o Principio_da competéncia-competéncia - preconizado no paragrafo

Unico do art. 8°3* da Lei 9.307/1996 que salienta que o arbitro tem o poder de decidir
acerca dos requisitos essenciais de existéncia, validade e eficacia da convencéo de
arbitragem, bem como do contrato que tenha clausula compromissoria. Nesse
sentido, Cahali (2015, p. 139):

(...) significa dizer que, com primazia, atribui-se ao_arbitro _a

capacidade para analisar sua propria competéncia, ou seja,

apreciar, por primeiro, a viabilidade de ser por ele julgado o

conflito, pelainexisténcia de vicio na convencao ou no contrato.

3 LEMES, Selma Maria Ferreira. Principios e Origens da Lei de Arbitragem. AASP/Revista do
Advogado n° 51, p. 32;

34 Lei 9.307/1996. Art. 8°. Paragrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das
partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de arbitragem e do
contrato que contenha a clausula compromissoria;
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Esta regra € fundamental importancia ao instituto da arbitragem, na
medida em que, se ao Judiciario coubesse decidir, em primeiro lugar,
sobre a validade da clausula, a instauracdo do procedimento arbitral
restaria postergada por longo periodo, e, por vezes, apenas com 0
intuito protelatério de uma das partes em esquivar-se do
cumprimento da convengdo. O principio, desta maneira, fortalece o
instituto, e prestigia a opgéo das partes por esta forma de solugéo de
conflitos, e afasta, em certa medida, o risco de desestimulo a
contratacdo da arbitragem, em razdo de potencial obstaculo prévio a
surgir no Judiciario diante da convengdo, por maliciosa manobra de

uma das partes.

Ademais, vale acrescentar que o Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé a

extincdo do processo sem resolucdo do mérito “quando o juizo arbitral reconhecer a

sua competéncia”, com fulcro no artigo 485, inciso VII.

o Principio do devido processo legal — segundo o entendimento dado por
Cahali (2015, p. 233), o devido processo legal disposto no art. 5°, LV3°, CF/1988

deve ser estendido a arbitragem como “jurisdicdo” para a solucdo justa de um

conflito, bem como o contraditorio e igualdade das partes para a aplicacdo do

procedimento. Acrescentou Cabhali, in verbis:

Desta forma, se por desconhecimento, descuido ou mesmo

submissdo de um a imposicdo do outro, estas garantias de um

devido processo legal vierem a ser vulneradas, até mesmo na
convencao arbitral, ou posteriormente, cabe a qualquer momento a
correcao do rumo da arbitragem, pelo préprio arbitro, tornando sem

efeito o quanto estabelecido em contrério a lei.

o Principio _do contraditério — possibilita as partes informarem ou

reagirem a determinados atos ou assuntos do procedimento arbitral, a fim de garantir

maior segurancga aos envolvidos. Todas as questdes relevantes do conflito in casu

35 CF/1988 — Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;
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devem ser exaustivamente debatidas e estimuladas pelo arbitro a discusséo. Nesse
sentido, ainda pontuou Cahali (2015, p. 234):

Integra assim, o direito ao contraditorio, a preservacao as partes da
oportunidade de levar ao juizo as suas razdes, bem como a
manifestacao contraria as razdes apresentadas pelo adversario. Dai

a necessidade de se garantir o acesso aos litigantes, por meio

de intimacao, a tudo quanto for trazido ao procedimento, com o

cuidado de se oferecer prazo razoavel a manifestacdo.

Nesse mesmo norte, pontificou Candido Rangel Dinamarco?, in verbis:

Por sua vez,

(...) sabido que essa garantia se resolve na oferta de oportunidades
para participar tudo quanto for feito com vista a flexibilizar o
procedimento arbitral, tornando-o aderente as peculiaridades do
caso e promovendo a celeridade, deve ser feito de modo a néo tolher
as partes a efetiva oportunidade para participar do processo —

participar pedindo, participar provando, participar alegando.

Serd maculado de inconstitucionalidade o que for feito com

prejuizo dessa triplice participacdo e da efetividade da ciéncia

dos atos dos outros sujeitos processuais (...).

Carmona (2009, p. 295) pontificou, in verbis:

Cabera entdo as partes ou ao arbitro estabelecer (ou adotar) um
procedimento que possa garantir plenamente a reciproca
manifestacdo dos contendentes a respeito das provas e das razdes
do adversario, o que significa, também, contemplar formas efetivas

de comunicacdo dos atos processuais e concessdao de tempo

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros,

2013, p. 26;
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razoavel para as respectivas manifestacdes. Mas nédo é so isso: a
feicdo moderna do principio do contraditério exige que o julgador —
seja ele juiz togado, seja ele arbitro — ndo tome decisdes acerca de
pontos fundamentais do litigio sem provocar debate a respeito, pois
somente assim sera assegurada as partes a efetiva possibilidade de
influir no resultado do julgamento (“Os elementos objetivos da
demanda examinados a luz do contraditério”, in Causa de Pedir e
Pedido no Processo Civil: Questbes Polémicas, Coord. De José
Rogério Cruz e Tucci e José Roberto dos Santos Bedaque, Séo
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 13-52).

. Principio _da igualdade das partes — o arbitro deve tratar as partes

envolvidas de forma idéntica, concedendo-lhes as mesmas oportunidades,
afastando quaisquer privilégios ou desigualdades. Em contrapartida, Carmona

(2009, p. 296) faz algumas consideracdes sobre o tema, in verbis:

No processo estatal o equilibrio das partes ndo é a regra, e a

participacdo no processo ndo € voluntéria, mas sim obrigatoria. Se
no processo judicial a intervencéo estatal é necessaria para equilibrar
partes ontologicamente desiguais, no processo arbitral esta
intervencdo pode ser confortavelmente dispensada. Assim, enquanto
a paridade de armas é uma inquietacado para o juiz togado — a ponto
de a Lei 9.9099/1995 ter determinado que, comparecendo uma das
partes acompanhada de seu advogado, caber4d ao Estado
proporcionar representagao técnica para o adversario -, o arbitro ndo

deverd preocupar-se com o tema, estando na esfera de

disponibilidade das partes nomear ou nao advogados, pois

pressupde-se que os litigantes, ao escolherem a via arbitral, estejam
bem informados sobre suas possibilidades e dificuldades, até porque
elegeram livremente o procedimento que pretendiam ver aplicado a

solucdo da controvérsia. Da mesma forma, ndo havera preocupacao

com ampliacdo de prazo para um dos litigantes (como técnica de

nivelamento entre partes desiguais), dispensa de caucdes, reducéo

de verba honoraria para este ou aquele litigante, o que revela desde
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logo que, figurando o Estado (em sua forma autarquica ou nas

vestes de empresa publica, para ficar nos exemplos mais

factiveis) como parte em juizo arbitral, ndo podera invocar

qualquer das prerrogativas de gue goza no processo estatal.

o Principio da imparcialidade — € extremamente importante este principio

caracteristico da propria atuacao do arbitro, porquanto este deve ser imparcial ndo
s6é na andlise do caso concreto, como também na conducdo dos atos do
procedimento. Dai surge a preocupacdo do legislador determinar que “sejam
afastados do exercicio da funcdo aqueles que possam estar comprometidos com
interesse de parte™’.

o Principio do livre convencimento — representa a liberdade do arbitro

para julgar o litigio posto a ele pelas partes, através da apresentacao de suas razdes
e provas. Deve ser motivado, com fulcro no art. 26, 1138, da Lei 9.307/1996. Nesse
sentido, Cahali (2015, p. 236), in verbis:

O livre convencimento representa a liberdade do julgador em avaliar
e valorar a prova para a conclusao final de seu julgamento quanto a
solugcdo a ser dada ao conflito. Mas também contém o juizo de
escolha no deferimento, determinagéo e oportunidade de producgéo
de tais ou quais provas necessarias aquele procedimento.

(...) o livre convencimento é dinamico, e se faz presente em toda a
gestao do procedimento, e ndo apenas quando da sentenca final.

O convencimento é subjetivo, representa a convicgdo intima sobre a
verdade de um fato apresentado através das provas produzidas. E

esta é uma prerrogativa do arbitro: julgar segundo a sua conviccao.

Vale a pena destacar os principios constitucionais administrativos que

devem ser observados nas arbitragens publico-privadas, com fulcro no art. 373 da

37 Carmona, 2009, p. 297;

38 Lei 9.307/1996. Art. 26. Sao requisitos obrigatérios da sentenca arbitral: 1l - os fundamentos da
decisao, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se
os arbitros julgaram por equidade;

39 CF/1988. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...);
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Constituicdo Federal de 1988, bem como na lei de arbitragem. Da-se destaque a
legalidade, impessoalidade e publicidade.

O principio da legalidade € basilar e vincula toda atuacédo da Administracao

Pulblica, surgindo com o Estado de Direito. A legalidade tem como fito a protecao
das garantias individuais, limitando toda a atuagao estatal. Nesse sentido, qualquer
processo ou procedimento devera seguir os ditames da lei, sendo permitido fazer
apenas o que a lei permite??. No procedimento da arbitragem esta é a regra. As
partes podem convencionar as diretrizes dentro do que a lei da arbitragem permite,
principalmente, se uma das partes for um ente estatal.

Quanto a publicidade, Ricardo Alexandre e Jodo de Deus Moreira*
ressaltaram a importancia da transparéncia ou visibilidade da atuacdo administrativa

e ainda pontificaram, in verbis:

O principio da publicidade decorre do principio democratico, pois, se
todo poder emana do povo, ndo seria possivel imaginar que a
atuacdo da administracao ocorresse sem o conhecimento do povo, 0
gue teria como consequéncia a impossibilidade de o titular do poder
controlar 0 respectivo exercicio por parte das autoridades

constituidas.

Nessa linha, observa-se que o principio da publicidade tem como fito garantir
o controle da Administracdo Publica pelos administrados e pelos 6rgéos
responsaveis em realizar este controle. Dessa forma, entende-se que o sigilo é
excepcional, podendo ser aplicado quando houver ofensa a seguranca da sociedade
e do Estado®?.

Imprescindivel pontuar que os principios constitucionais ndo sao absolutos,
podendo conviverem harmoniosamente se ponderados de forma devida, como sera

observado a seguir.

Ndo menos importante, o principio da impessoalidade, conforme dito

40 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 36. Ed. atual. até a Emenda Constitucional
64, de 4.2.2010. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 89;

41 ALEXANDRE, Ricardo. Direito administrativo esquematizado/Ricardo Alexandre, Jodo de Deus. — 2.
Ed. ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2016, p. 164;

42 CF/88. Art. 5° XXXIIl. XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado;
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anteriormente no ambito da arbitragem privada ou publica, é fundamental na
atuacdo do arbitro em um procedimento que envolva um particular e um ente publico.
A observancia deste principio visa a garantir a isonomia das partes e a finalidade
publica, possibilidade igualdade entre as partes. Nesse sentido, pontificou Ricardo
Alexandre (2016, p. 158):

Se eventualmente o agente publico pratica o ato administrativo sem
interesse publico, visando unicamente satisfazer a interesse privado,
o ato sofrer4d desvio de finalidade, podendo por isso vir a ser
invalidado. A segunda faceta do principio da impessoalidade traz o
foco da andlise para o administrado. N8o importa a pessoa gue

esta se relacionando com a administracdo, o tratamento deve

sempre ser isonémico. Nao pode ser aplicada a odiosa frase: “aos

amigos tudo, aos inimigos a lei”. A lei é para todos, nao consistindo
em um meio a disposicdo da autoridade para a concessdo de

privilégios ou realizagéo de perseguicoes.

Observa-se que tanto os principios arbitrais quanto os constitucionais
administrativos harmonizam-se, a fim de possibilitar amplamente a insercédo da
arbitragem nos litigios publico-privados. A seguir, as possiveis limitacdes ou conflitos
entre estes principios serdo abordados com o0 Unico objetivo de esclarecer que a
arbitragem pode ser flexibilizada nos mais variados casos para que haja a

possibilidade de uma solucéo eficaz e adequada.

3. DA ANALISE DO PROCEDIMENTO ARBITRAL E AS APARENTES LIMITACOES
ENCONTRADAS NA ADMINISTRACAO PUBLICA. DA POSSIBILIDADE DE
FLEXIBILIZACAO DOS PRINCIPIOS

A Administracdo Publica tem consolidado cada vez mais o entendimento de
que € necessario evadir-se do Judiciario para garantir a resolu¢do de seus conflitos,

de forma mais eficiente, econbmica e célere. Para que isso realmente aconteca, a
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Administracéo tem buscado meios mais adequados, como a arbitragem, a conciliagéo
e a mediagao.

Certo € que a Administracdo Publica possui um arcabouco de normas no
ordenamento juridico brasileiro que a autoriza a utilizar a arbitragem no seu ambito
interno, como expressa a propria Lei da arbitragem, art. 1°, bem como outras leis
especiais: a Lei de Concessao, Permissao e Autorizacao de Servigos Publicos, a Lei
de Telecomunicacdes, a Lei dos Transportes, a Lei de Parcerias Publico Privadas, a

Lei da Partilha, a Lei dos Portos etc..

De certa maneira, a expressa autorizacao legal encerra uma fase de discussao
acerca da possibilidade de arbitragem como método de solugcédo de conflitos para a
Administracdo Publica, e inicia um novo periodo de andlise de questdes mais praticas

e de peculiaridades apresentadas em cada caso concreto.

Nesse sentido, Carlos Suplicy de Figueiredo Forbes*?, Presidente do Centro de
Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM/CCBC), e
Patricia Shiguemi Kobayashi, Secretaria Geral Adjunta do CAM/CCBC, salientaram in

verbhis:

E fato que muitas descobertas ainda est&o por vir. Cabera as partes,
aos advogados, aos arbitros e as instituicdes arbitrais consolidar a
interpretacdo de regulamentos, estabelecer praticas e adaptar-se as

custas de um procedimento administrado em sede privada.

Ressalta-se que — apesar de a arbitragem ser um processo eminentemente
privado, no qual as partes buscam a intervengcéo de um terceiro ou de um grupo de
pessoas imparciais para resolucao do conflito configurado, com o fito de obter uma
decisdo/sentenca arbitral favoravel as partes — tal procedimento no ambito da
Administracdo Publica possui caracteristicas peculiares que devem ser observadas
de acordo com os principios da publicidade/transparéncia em consonancia com o
sigilo do procedimento arbitral, da legalidade administrativa, da eficiéncia, da

economicidade e da celeridade.

4 Correio Brasiliense. Coluna Direito & Justica. Os desafios da arbitragem com a Administracdo
Publica. Reportagem em Brasilia, segunda-feira, 28 de novembro de 2016;
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A observancia desses principios pode enfrentar possiveis limitagdes em
determinadas circunstancias, razao por que devem ser considerados com altruismo
e largueza pelas partes, incluido o ente juridico de direito publico, bem como o

arbitro designado, a fim de se obter maior éxito na solu¢ao do conflito.

Dai surge a nocao de flexibilizagdo do procedimento arbitral, a qual objetiva
conciliar principios administrativos constitucionais, eminentemente publicos com os
principios intrinsecos a arbitragem, como eficiéncia, celeridade, impessoalidade,
economicidade e razoabilidade diante do caso concreto.

Nesse momento, surgem alguns questionamentos acerca da observancia dos
Principios constitucionais administrativos e se estes sofreriam algum tipo de limitacao,
como por exemplo a Publicidade/Transparéncia (§3°* do art. 2°, da Lei de arbitragem)
em detrimento do sigilo do procedimento arbitral.

Ocorre que ndo ha limitacdo especifica quanto a observancia da publicidade
nas negociac¢des, como a principal caracteristica do regime de direito publico; contudo,
as regras definidas pelo regime de direito privado serdo igualmente postas pelas
partes envolvidas, sendo necessaria uma maior flexibilizacdo e ponderacdo no caso
concreto. Tais questionamentos serdo abordados com maior profundidade logo a
sequir.

Ademais, cumpre ressaltar que a arbitragem deve ser utilizada pela
Administracdo Publica apenas para questdes que envolvam direitos patrimoniais
disponiveis*. Além disso, posteriormente a vigéncia da lei de arbitragem, ocorreu uma
sucessdao de alteracdes legislativas do ordenamento juridico brasileiro, em favor da
utilizacdo de meios alternativos para solucdo de controvérsias presentes nas relacdes
juridicas entre particulares e entes da Administracdo Publica. Especialmente, cita-se
o Decreto 8.465/2015 (regulamenta os critérios de arbitragem para dirimir litigios no
ambito do setor portuario) e a Medida Provisoria 752/2016 (possibilita a utilizacdo da
arbitragem nas prorrogacoes e relicitacdes dos contratos de parceria firmados para a
gestado dos aeroportos, ferrovias e rodoviarias).

Geralmente, as atividades de concesséo e execug¢ao de servigos publicos séo

as atividades proprias do Estado submetidas a arbitragem. Dentro disso, o rigor do

44 Lei 9.307/96. Art. 2°. § 3° A arbitragem que envolva a administragcéo publica serd sempre de direito
e respeitara o principio da publicidade;

4 Lei 9.307/96. Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. 8 1° A administrac¢éo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis;
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Principio da indisponibilidade do interesse publico merece ser flexibilizado, igualmente
0s outros principios, a fim de que haja efetivo éxito nas negociagfes realizadas no
ambito da arbitragem pelos envolvidos. Rompe-se entéo o estreito entendimento da
relacdo de verticalidade entre a Administracdo publica e os particulares, possibilitando
uma maior visdo de horizontalidade entre estas partes.

O proprio Tribunal de Contas da Uniéo ja se manifestou quanto a viabilidade
de utilizacdo da convencao de arbitragem nos contratos firmados com a Administracao

Publica, conforme, in verbis:

40. Quanto a manutencao ou nao da clausula arbitral nos contratos de
concessao alinhamos 0 nosso entendimento como exarado na

decisdo n. 188/95-TCU/Plenario, considerando valida a

possibilidade da utilizacdo do juizo arbitral desde que ndo se

inclua na parte de arbitragem situacdes (clausulas) que ndo

observem estritamente o principio da legalidade e da

indisponibilidade do interesse publico. Embora essa decisdo do

Tribunal de Contas seja anterior & publicagdo da Lei da Arbitragem,
revestiu-se de sabedoria ao ndo anular definitivamente a possibilidade
do juizo arbitral, quando porventura existirem nos contratos de
concessoes situacdes em que seja possivel utilizar-se da arbitragem
— notadamente quando a Administracéo se iguala ao particular, ou no

caso de haver uma futura previsdo legal nesse sentido®.

O v. Acérdao standard acerca da possibilidade de utilizacdo da arbitragem
pela Administracdo Publica, apontou ressalvas quanto as supostas limitacdes
encontradas nos principios da estrita legalidade e indisponibilidade do interesse
publico para dirimir determinados litigios. Ocorre que, o referido entendimento tem
sido cada vez mais flexibilizado na pratica, trazendo a presenca de uma “clausula
mével” combinada com o critério de ponderacao de principios, como sera abordado a

sequir.

Observa-se que, na prética, as regras tém sido definidas na Convencao da

arbitragem pelas partes envolvidas no inicio do procedimento. Os limites de

46 Tribunal de Contas da Unido — Acordao 391/2008 — Plenario. Publicado em 14.3.2008;
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publicidade versus sigilo das informacdes nos processos que envolvam a
Administracdo Publica sdo definidos no caso a caso, conforme cada érgao publico,

com a liberdade que a arbitragem Ihes permite.

A publicidade das informacgfes tem sido limitada na divulgacdo de dados
cadastrais do procedimento, como 0s homes das partes, valores principais, nUmero
de processo, data de audiéncia e decisao final. Os termos definidos durante a
audiéncia - a discussao em si - tém sido preservados, a fim de garantir uma maior
seguranca e eficiéncia do procedimento. Nesse sentido, apontaram Carlos Suplicy de

Figueiredo Forbes e Patricia Shiguemi Kobayashi (Correio Brasiliense, 2016):

A discussdo que se impde ndo esta relacionada a dicotomia

confidencialidade-publicidade, mas sim, como e em que medida

as informacoes sobre as arbitragens serdo publicadas.

Pergunta-se se os autos serdo franqueados ao grande publico, se
audiéncias serdo abertas para quem tiver interesse em acompanha-
las e mesmo se serdo publicadas notas em veiculos de grande
circulacdo com o objetivo de dar a noticia sobre o andamento das

arbitragens. Contudo, ndo parece factivel ou mesmo razoavel que

tais reqras sejam impostas de plano.

E verdade que as arbitragens que contam hoje com a participacéo da
Unido, Estados e Municipios exigem de todos os atores uma atengéo
especial, ja que a elas a publicidade deve se dar de alguma forma
desde o seu inicio, ainda que em fase administrativa. A regra de
publicidade é clara e a sua aplicacdo nao pode ser ignorada.

Em respeito a esse principio, o Centro de Arbitragem e Mediacao da
Camara de Comércio Brasil-Canada definiu os critérios para
divulgacdo de arbitragens envolvendo entidades da administragdo

publica direta.

Nesse aspecto, o Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comeércio
Brasil-Canadéa editou recentemente trés novas resolu¢cées administrativas (20, 21 e

22 de 2016)*, a fim de normatizar os honorarios arbitrais e cobranca das taxas de

4 . CAM-CCBC edita trés novas resolugdes administrativas.
Disponivel em 16 dezembro de 2016. http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1250710,51045-
CAMCCBC+edita+tres+novas+resolucoes+administrativas. Acesso em janeiro de 2017;
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administragcdo nos casos de encerramento antecipado da arbitragem; bem como
normas acerca dos honorarios arbitrais nas hipéteses de substituicdo do &rbitro no
curso do procedimento arbitral. Tais normas administrativas possibilitaram maior

transparéncia nos processos de arbitragem que envolvem a Administracao Publica.

Com relacdo a economicidade e celeridade do procedimento é fato que as
partes, tanto a empresa privada quanto a propria Administragdo Publica, reconhecem
gue o custo-beneficio da arbitragem é superior, indubitavelmente. Mesmo as Camaras
arbitrais exigindo taxas tabeladas, para algumas pessoas, essas taxas sao
consideradas elevadas; contudo, o custo total do procedimento € ainda muito inferior
frente ao custo que as partes arcam durante todo o processo no Judiciério.

E certo dizer que quando a Administracéo Publica concorda em submeter-se
a resolucdo de seus litigios por meio da arbitragem, ela esta permitindo que seus
processos se resolvam de forma mais eficaz e eficiente, gerando maior custo-

beneficio ao seu respectivo ente federado, beneficiando a coletividade como um todo.

3.1 Do critério de ponderacdo de principios nos casos de aparente

conflito

A revisdo da lei da arbitragem dada pela Lei 13.129 de 23 de maio de 2015,
bem como o advento do novo Cdédigo de Processo Civil deram maior énfase aos
principios expressos na Constituicdo Federal de 1988, colocando em evidéncia a
matriz constitucional das normas processuais civis, ainda que 0 mesmo nao possa ser

dito em relacé&o ao procedimento da arbitragem.

E imprescindivel trazer & tona o entendimento constitucional acerca da técnica
da ponderacao de principios (Checks and balances) para adentrar na possibilidade de
flexibilizacdo entre os principios administrativos e os da arbitragem.

Cumpre salientar que o Principio da Harmonizacdo tem o objetivo de

compatibilizar normas ou direitos fundamentais, a fim de que um néo se sobreponha

ao outro, possibilitando uma atenuacédo entre estas normas ou estes direitos
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Com efeito, poderd haver um Juizo de Ponderacdo entre os principios

administrativos constitucionais e os da arbitragem, se estes forem sopesados no caso

concreto atraves do critério de harmonizacdo das normas.

Nesta mesma linha, pontificou Jorge Amaury Maia Nunes“, in verbis:

(..) a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
independentemente de seu alargamento em termos de positivacao,

resulta um “efeito de irradiacao”, uma forca conformadora de uma

pluralidade, cada vez mais exuberante, de normas juridicas, que

acaba por sugerir a multiplicacdo das chamadas colisdes de

direitos fundamentais. (...)

Critério de ponderacdo, portanto, sera considerado somente como
aquele destinado a solucdo de conflitos entre dois principios
constitucionais. (...)

O que a ponderacao de bens visa €, justamente, a evitar o
esvaziamento de um ou de alguns dos direitos fundamentais. Com
efeito, a relativizagdo dos direitos fundamentais (..., 0 reconhecimento
de que ndo existem direitos absolutos), ao invés de enfraquecé-los,
permite-lhes a convivéncia, o que seria impossivel sem essa
relativizagao. (...)

O gue se sugere, na esteira do raciocinio de Celso Lafer®, é a

hierarquia moével ou relacdo de precedéncia condicionada. A

ponderacdo sempre realizada no caso concreto supde que oS

principios ndo sejam sempre sopesados da mesma maneira. O

seu peso é variavel, conforme se apresentem os fatos no caso

concreto.

Posto isso, parece possivel acolher a aplicabilidade do critério de ponderagéo

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Valor de Alcada e Limitacdo do Acesso ao Duplo Grau de Jurisdicéo.
Revista da Ajuris 66, 1996;

4% Nunes, Jorge Amaury Maia. Principios Constitucionais: Interpretagdo Visando a Efetividade dos
Direitos Fundamentais. Nunes, Jorge Amaury Maia et al. Revista Juridica de Direito Puablico. V. 1., n. 1
(jul./set. 2003). Porto Alegre: Sintese Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2005, p. 95 e 109-

111;

50 LAFER, Celso. Filosofia do direitos e principios gerais: considerac8es sobre a pergunta “o que
é filosofia do direito”. In: LAFER, Celso et al. O que ¢é a filosofia do Direito? Barueri: Manole, 2004, p.

62;
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e harmonizacdo entre os principios constitucionais administrativos (publicidade,
legalidade, eficiéncia) e os principios da lei de arbitragem (sigilo das informacdes,
celeridade, economicidade) diante da analise de cada caso concreto. Isso
possibilitaria uma maior utilizacdo do método de resolucédo de conflitos em maior

escala pela Administracdo Publica.

3.2 Vantagens da utilizacdo da arbitragem nos negocios publicos

Vale consignar que a arbitragem tem crescido gradativamente no ambito
publico, em razdo de suas diversas vantagens, como a celeridade, economicidade, a
possibilidade das partes realizarem sua autocomposicdo com regras, dinamismo e
procedimentos proprios; escolha do arbitro julgador especializado em casos
especificos, bem como outras questbes importantes e peculiares que surgem na

realidade.

No éambito legal, 2016 foi um marco para 0S meios extrajudiciais,

especialmente para a arbitragem, como observa-se a sequir®::

Emenda 2 a Resolugao 125 do CNI Publicada a Resolugdo 1/2016 da ENFAM
08/03 23/05

Entrada em vigor do NCPC Aniversario de 20 anos da lei de Arbitragem

18/03 23/09

23/08 Resolugdo 174/2016
Aprovagao de Enunciados | | Jornadas de 30/09
Prevencao e Solugao Extrajudicial de Litigios do CJF

28/09 29/09
Aprovagao da alteragao Regimental Realiza¢ao da 1* Mediagao no S5T)
para criagao do Centro de Mediagao no 5T]

22/11 24/11 26/12
Resolucao 6/2016 da ENFAM Medida Provisdria 752/2016 Aniversario de 1 ano
de Lei de Mediagido

5 . Imagem disponivel em http://adambrasil.com/categorias/arbitragem.

Acesso em janeiro de 2017;
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Todo este arcabouco juridico tornou ainda mais indubitdvel a vantagem da
arbitragem na resolucdo dos conflitos acerca de direitos patrimoniais disponiveis
presentes no ambito publico.

Importante salientar que houve macica atuacdo tanto da seccional do DF da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) quanto do Conselho Federal da OAB na
elaboracao da lei da arbitragem, como bem ressaltou, em entrevista pessoal (anexo |
— audio), Dr. Asdrubal Junior, advogado e presidente da Comissdo de Arbitragem da
OAB/DF, bem como diretor da Camara de Mediacéo e Arbitragem da ACDF/CBMAE
(Associacdo Comercial do Distrito Federal — Camara de Conciliagdo, Mediagéo e
arbitragem).

Como atuante nesta area, Dr. Asdrubal Junior assentou a importancia da
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica, apesar da lentiddo deste
processo de crescimento, desde o advento da Lei da Arbitragem. No entanto, ele
afirmou que a Administracdo Publica tem procurado utilizar a arbitragem no seu
ambito cada vez mais, ante a celeridade insita ao procedimento e o custo-beneficio
visado pelas partes envolvidas.

Ademais, Dr. Asdrubal também entende que a técnica da ponderacado entre
0s principios supracitados na pratica € a realidade aplicada atualmente nos
procedimentos da arbitragem utilizada para resolver os conflitos entre os particulares
e a Administracao Publica. Além de que esta liberdade de atuacdo dos envolvidos é
inata ao procedimento, pois possibilita regras proprias e uso dos critérios
considerados mais adequados pelas partes e pelo arbitro. Acerca dessa possibilidade,

salientou Maria Sylvia Zanella de Pietro, in verbis:

Os contratos administrativos contém clausulas regulamentares e
clausulas financeiras. As primeiras referem-se ao proprio objeto do
contrato, a forma de sua execucdo; elas decorrem do poder regulador
da administracéo publica; sao fixadas e alteradas unilateralmente pelo

poder publico. Mas as cldusulas financeiras, guem dizem respeito

a remuneracdo do contratado e ao equilibrio econdmico-

financeiro do contrato tém natureza tipicamente contratual. Por

iISSO mesmo, hao podem ser alteradas unilateralmente pelo poder

puUblico, mas podem ser objeto de acordo entre as partes.

Também né&o teria sentido a instalacdo de um procedimento de

arbitragem para decisdo de conflito que envolva prerrogativas de
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autoridade que s6 o poder publico pode exercer. Nao pode um tribunal
decidir sobre as prerrogativas do artigo 58 da Lei 8.666 (alteragcédo
unilateral, rescisdo unilateral, aplicacdo de penalidade etc.). Mas pode
decidir sobre os efeitos patrimoniais decorrentes do uso de
prerrogativas proprias do poder publico, como as de alterar e rescindir
unilateralmente os contratos, que podem provocar o desequilibrio

econdmico-financeiro. S4o aspectos que se incluem no conceito de

direitos patrimoniais disponiveis, ndo porque a administracdo

publica possa abrir mdos de seus direitos, mas porgue se trata

de direitos passiveis de valoracdo econdmica.

Ante o exposto, € indubitavel que a arbitragem tem alcancado notorio espaco
no ordenamento juridico e entre os operadores do direito, que buscam atuar de forma
mais independente do Judiciario. Dessa forma, a Administragcdo Publica tem buscado
resolver seus conflitos se beneficiando da utilizacdo de métodos extrajudiciais, em
visando uma maior celeridade nos seus processos e viabilizando de forma mais eficaz

a execucdao dos contratos estabelecidos com particulares ou outros entes federados.
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CONCLUSAO

Conforme demonstrado, a utilizacdo da arbitragem pela Poder Publico, a fim
de resolver seus conflitos com particulares como os litigios decorrentes de contratos
de concessao ou parcerias publico-privadas, tem sido um processo de insergéo

lento, mas cada vez mais positivo e vantajoso.

A Administragdo Publica tem consolidado o entendimento de que ha
inimeros beneficios na utilizacdo da arbitragem, além de possuir um arcabouco
juridico amplo autorizando-a e disciplinando as regras possiveis a serem aplicadas

no procedimento.

Apontou-se também que a arbitragem é um método adequado e extrajudicial
de resolucao de conflitos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, bem como
possibilita uma maior liberdade de atuacdo das partes envolvidas e do arbitro-
julgador. Por isso, a Administragdo tem procurado se distanciar cada vez mais do
Judiciario para resolver seus litigios, ante a morosidade, custos e auséncia de

especialidade para casos mais complexos e diferenciados.

Além disso, apesar de aparentemente 0s principios constitucionais
administrativos colidirem com os principios arbitrarios, observou-se que é totalmente
possivel compatibiliza-los, buscando-se uma maior flexibilizacdo e alargamento das

regras pelo critério da ponderacéo.

E importante salientar que nenhum principio é absoluto, devendo sempre o
operador do direito ansiar por solucées mais flexiveis, a fim de resolver supostos
conflitos principioldgicos no caso concreto. Somente analisando-se caso a caso é
possivel sopesar os direitos e garantias mais relevantes em detrimento de outros

para que haja verdadeira justica e ponha-se fim na controvérsia.

Todos os envolvidos nesse processo precisam ter disposicdo para
perseguirem o melhor direito, buscando-se se beneficiarem dos meios extrajudiciais
para que tenham maior celeridade nos processos, custo-beneficio, efetividade,

lucros, ndo se abstendo de observar os principios basilares do procedimento.

Por fim, acredita-se que esta pratica pelo Poder Publico seja uma alternativa

a resolucédo de conflitos mediante o Judiciario e com isso que a Administracao
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Publica tenha um “futuro promissor” na execugao de seus contratos administrativos
e parcerias publico-privadas, visando resultados mais positivos para o bem de toda
uma coletividade, além de atender com maior eficacia e eficiéncia as suas

necessidades.
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