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RESUMO

O presente trabalho procura explorar o uso da arbitragem como meio de resolucao de
conflito que envolve a Administracdo Publica enquanto parte. Apresenta-se um
panorama contemporaneo da arbitragem publico-privada no Brasil, demonstrando que
a arbitragem vem sendo adotada pela Administracdo Publica como politica publica
nas diferentes esferas estatais, tendo como objetivo a resolucdo mais célere de
problemas que a envolvem, beneficiando a desjudicializa¢ao do conflito, corroborando
com outros métodos de resolucéo de conflitos. Contudo, alguns 6rgaos publicos ainda
ndo implementaram esse método de resolucdo de conflito, devido a uma série de
medidas que devem ser adotadas quando da sua participacdo nesse meio
extrajudicial de resolucao de problemas.

PALAVRAS-CHAVE: arbitragem, desafios, Administracao Publica.
INTRODUCAO

A arbitragem consagra-se dentro da perspectiva dos métodos alternativos de
solucdo de conflitos. Considerando sua inser¢cdo nesse campo, faz-se necessario, a
nivel introdutoério, contextualizar acerca do que séo tais métodos, a fim de que sejam
compreendidos 0s objetivos gerais da arbitragem e sua relagdo com a Administracéo
publica. Utiliza-se, como parametro, a doutrina de Daniel Amorim Assuncao, em seu
Manual de Processo Civil (2019). Nesse sentido, temos que os métodos adequados
(também chamados de alternativos) de solucdo de conflitos, consistem em meios de
autocomposicao dos litigios. Isso quer dizer que as partes sozinhas, com a ajuda de
um arbitro, mediador ou conciliador, vao resolver seu problema, sem interferéncia do

Estado, representado na figura do juiz.
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Atualmente, ainda que o rito processual exija que as partes primeiro tentem
passar pela negociacdo/mediacdo (salvo nos casos em que ambas negarem
expressamente a sua vontade de tentar a autocomposi¢éo), o que prevalece, na maior
parte dos casos, € 0 processo em si. As partes querem a decisao judicial, ndo resolver
o problema de forma consensual e direta. Assim, podemos afirmar que os conflitos
atuais sdo resolvidos no método heterocompositivo, isto é, ndo sdo as partes que
resolvem o problema, mas sim o juizo, que se configura como um terceiro
interveniente.

Os Meios Alternativos de Solucdo de Conflitos-MASC’S, surgem em
contraposicado a cultura da sentenca. Entende-se que o Brasil € local de grande
litigiosidade. Assim, ao invés de solucionar 0os problemas, 0 processo serviria, em
primeiro lugar, como forma de vinganca. Em segundo lugar, as partes nao tém desejo
de resolver o problema fora do judiciario, precisando de uma sentenca, ou seja, de um
pronunciamento oficial do juiz para ver quem esta ou ndo com a razdo. Busca-se,
portanto, ganhar, e ndo resolver o problema.

Nesse contexto, as MASC’S vém representando uma tentativa de construir uma
cultura de pacificacdo. Nao se trataria de ganhar ou perder, mas sim de resolver a
controvérsia de modo a satisfazer ambas as partes. Os mesmos estdo inseridos
dentro do contexto do sistema multiportas. Sistema multiportas nada mais é do que
uma tendéncia de buscar formas de resolugcdo que possam coexistir. Se fala em
sistema multiportas porque a parte interessada em solucionar seu conflito podera ter
acesso a diferentes formas de solucdo de conflitos, sendo o seu advogado o
responsavel por oferecer e discutir com o seu cliente a forma mais efetiva de
solucionar seu caso. Explica-se: o sistema multiportas permite que a parte nao fique
presa ao judiciario, podendo se valer, se assim desejar, da autocomposi¢ao. Assim,
objetivo geral deste trabalho consiste em analisar e compreender o uso da arbitragem
pela Administracdo Publica, especificamente os desafios na aplicagcdo do método

resolutivo de conflito nos érgéos publicos.
METODOLOGIA

A metodologia do presente trabalho consistirA em revisdo bibliogréfica e
documental. Dessa forma, tratar4d de uma pesquisa exploratéria. Serdo analisados
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artigos e teses, bem como outros trabalhos e livros disponiveis sobre o tema,
compreendendo o periodo de 2020 a 2023.

Além disso, serdo analisados casos que envolvem o uso da arbitragem pela
administracdo publica, de forma a permitir a analise dos seus beneficios e a forma de
conducéo dos mesmos.

Desse modo, o corpus da analise consiste nas doutrinas que tratam sobre o

tema, bem como a analise da legislacédo atinente ao tema.
REFERENCIAL TEORICO

Como referencial tedrico, utiliza-se o conceito de Arbitragem cunhado pelos
dispositivos legais, bem como por Cassio Scarpinela Bueno em seu Curso de
Processo Civil (2015), bem como os dispositivos legais existentes que consagram a
possibilidade de utilizacao da arbitragem pela Administracao Publica. Nesse sentido,
temos que a arbitragem: “(...) € um meio de resolug¢ao de conflitos heterocompositivo,
na medida em que conta com o auxilio de um terceiro interveniente, o arbitro, na
resolucado do conflito”. A arbitragem julga casos que envolvem direitos patrimoniais
disponiveis. Desta feita, afasta-se a competéncia do Poder Judiciario para a resolucéo
meritoria do litigio, que, alternativamente, pertencera justamente ao (s) arbitro (s)
eleito (s) pelas partes. No Brasil, o instituto € regulamentado pela Lei Federal
9.307/1996.

Embora a arbitragem seja, no mais das vezes, dirigida a resolucdo de litigios
eminentemente comerciais e privados, é cada vez mais frequente que o expediente
seja também dedicado a resolugdo de controvérsias juridicas que envolvam a
Administragdo Publica. Assim sendo, caso o contrato administrativo carregue uma
clausula compromissoria, ou se as partes decidirem celebrar um compromisso arbitral,
por exemplo, as eventuais controvérsias instauradas durante a sua execucao deverao
ser solucionadas por arbitragem. Essa possibilidade esta determinada no § 1° do art.
1° da Lei de Arbitragem traz a autorizacdo legal (incluida pela Lei Federal
13.129/2015), in verbis: “A administragao publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

A consolidagdo do entendimento de que a Administragdo Publica pode se

submeter a arbitragem sedimentou-se, paulatinamente, na jurisprudéncia, a partir do

Anais do FAVE — Férum Académico da Faculdade Vértix Trirriense - Univértix, Trés Rios/RJ, novembro, 2023.



e

Trés Rios/RJ

VIFAVE WunIVERTIX TR

Uma Faculdade feita com vocé!

Férum Académico da Faculdade Vértix Trirriense - Univértix

julgamento do “Caso Lage” pelo Supremo Tribunal Federal, em 14 de novembro de
1973, em que fora reconhecida a possibilidade de que um arbitro definisse o montante
de uma indenizagdo devida pela Unido. Além disso, o julgamento do incidente de
inconstitucionalidade na Sentenca Estrangeira 5.206 pelo Supremo Tribunal Federal
assentou a Lei de Arbitragem e permitiu um grande avanco, pela maior seguranca
juridica, na utilizacdo da arbitragem comercial para o pais.

Os estados da federagdo comecaram a perceber na arbitragem (ao inserirem
clausulas arbitrais em contratos administrativos) a credibilidade e a atracdo de
investidores privados, principalmente em investimento de infraestrutura. A celeridade
e a objetividade processual da arbitragem, bem como a capacidade técnica dos
julgadores (arbitros) fazem com que, a passos largos, o seu método seja apropriado
em contratos complexos da Administracdo Publica, aplicado, por exemplo, em
parcerias publico-privadas e concessées comuns, por exemplo.

A presenca da Administracdo Publica na arbitragem exige a observancia de
certas peculiaridades no procedimento alternativo de solugcdo do conflito. Tais
particularidades decorrem da funcao estatal envolvida no litigio arbitral, que atrai as
regras norteadoras do sistema democratico e do regime publico, em especial para
garantir a fiscalizagédo das condutas do Poder Publico pelos 6rgédos de controle e pela
sociedade.

E certo que, em qualquer agir ou ndo agir, a Administracéo Publica obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
nos termos do art. 37, caput, da Constituicdo Federal e também aos preceitos
insculpidos nos incisos e paragrafos do mencionado dispositivo constitucional. A
atividade estatal que ndo esteja em consonancia com eles sera eivada de nulidade
gue podera ser decretada tanto pela prépria Administracéo Publica quanto pelo Poder
Judiciario.

A convencao arbitral deve garantir que os conflitos envolvendo a Administragao
Plblica, que foram submetidos a arbitragem, discutam efetivamente direitos
patrimoniais disponiveis. A indicacdo de interesse publico indisponivel abre a
possibilidade de intervencao do Poder Judiciario, em andlise do procedimento arbitral
e eventual decretacdo de sua nulidade. Aqui pode ser encontrado um dos maiores
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entraves da adocédo da arbitragem pelo Poder Publico, pois a diferenciacdo entre
direito patrimonial disponivel e direito indisponivel € tracada por uma linha muito ténue,
sendo plenamente possivel que as dimensbes da indisponibilidade e da
disponibilidade restem nebulosas. Portanto, é de suma importancia que o carater
patrimonial e a disponibilidade sejam evidenciados, seja no contrato administrativo,
nas alegacoes iniciais das partes ou mesmo pelos arbitros.

A reforma da Lei de Arbitragem pela Lei Federal 13.129/2015, que acrescentou
0 8 3° ao art. 2° e submeteu expressamente o processo arbitral envolvendo a
Administracdo Publica a respeito do principio da publicidade. A inovacédo legal
consolidou os entendimentos de que a arbitragem é concilidvel com os principios da
transparéncia e publicidade, j& que a falta de confidencialidade ndo descaracteriza o
instituto. De qualquer forma, por mais que a administracdo publica brasileira ja
estivesse sujeita ao principio da publicidade por forca do art. 37 da Constituicdo
Federal e da Lei de Acesso a Informagéo que estendia tal obrigacéo as arbitragens, a
superveniéncia do mencionado dispositivo é relevante porque afastou qualquer duvida
remanescente sobre a imperatividade de tal dever juridico.

Numa analise geral, a legislacéo brasileira silenciou sobre as regras especificas
aplicaveis a publicidade dessas arbitragens. Uma possivel resposta a questado, ainda
gue uma resposta parcial, encontra-se no inciso IV do art. 3° do Decreto Federal
8.465/2015, segundo o qual as arbitragens para dirimir litigios no ambito do setor
portuario observarao a condi¢cao de que “todas as informagdes sobre o processo serao
tornadas publicas”.

Ressalta-se que a participacdo de um ente publico em uma arbitragem limita a
capacidade das Partes em optar livremente pelo sigilo nos procedimentos, em razao
da sujeicdo ao principio da publicidade. A Constituicdo Federal assegura 0 acesso a
informacgdes constantes de 6rgdos publicos brasileiros nos incs. XIV e XXXIII do art.
5° devendo a Administracdo Publica ter a sua atuacdo norteada pela publicidade
(insculpida no art. 37 da CF/1988). Ademais, o acesso dos usuarios a registros

administrativos e a informacdes sobre atos de governo possibilita a participacdo e o

Anais do FAVE — Férum Académico da Faculdade Vértix Trirriense - Univértix, Trés Rios/RJ, novembro, 2023.



Vi FA@E WunIVERTIX TR

Uma Faculdade feita com vocé!

Férum Académico da Faculdade Vértix Trirriense - Univértix

controle social na Administracéo Publica direta e indireta, previstos no inc. Il do § 3°
do art. 37 da CF/1988.

O dever de observancia da transparéncia nas contratacdes publicas foi
categoricamente instituido na Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei Federal 11.079,
de 30.12.2004) e na Lei de Concessdes de Servicos Publicos (Lei Federal 8.987, de
13.02.1995). O art. 22 da Lei de Concessdes é cristalino: “E assegurada a qualquer
pessoa a obtencao de certiddo sobre atos, contratos, decisdes ou pareceres relativos
a licitagdo ou as proéprias concessoes”, e o inc. V do art. 4° da Lei das Parcerias
Publico-Privadas elevou a transparéncia a qualidade de diretriz a ser praticada pela
Administracdo Publica. Entretanto, esta publicidade, embora regra geral, ndo é
absoluta. A operacdo da confidencialidade em arbitragens publico-privadas
dependera do regime juridico aplicavel as informacbes submetidas ao Tribunal
Arbitral.

Outra peculiaridade da arbitragem que envolve a Administracdo Publica, refere-
se aos critérios de julgamento do conflito pelo juizo arbitral. A sentenca arbitral
aplicavel a Administracdo Publica ndo podera fundamentar ou expressar preferéncia
por critérios alternativos ao direito. Assim, ndo pode haver decisdes arbitrais tomadas
com base na equidade, o que afrontaria o art. 37 da Constituicdo Federal. A vedacao
do uso da equidade foi expressamente prevista apés a reforma da Lei 9.307/1996 que
incluiu o § 3° ao art. 2° para determinar e enfatizar que “a arbitragem que envolva a
administragao publica sera sempre de direito”.

Ocorre que a Administracdo Publica deve observar o principio da legalidade
gue significa a submissdo ao que a lei permite, porquanto o critério de julgamento da
arbitragem em que participa o Poder Publico ndo pode se afastar da norma juridica.
Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara esclarecem em seu Manual de Direito
Publico (2017) que

“a Administragédo s6 pode se submeter a uma decisdo que seja tomada com
base em critérios rigorosamente juridicos, oriundos de normas postas
formalmente (em lei, regulamento, contrato ou ato administrativo). A decisdo
por equidade é construida com base em critérios subjetivos, levando em
conta a nogao de justica e de equilibrio que o julgador venha a adotar” aos
guais a atuacao administrativa ndo pode ficar a mercé.
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A arbitragem possui a forma institucional e ad hoc. Vale, portanto, uma breve
descricdo conceituando os dois para ilustrar as diferencas: para arbitragens ad hoc,
todos os procedimentos sdo definidos pelas partes e/ou pelo arbitro que tém a
liberdade de escolhé-los. Na arbitragem institucional, como o proprio nome refere,
existe uma instituicdo, no caso a Camara de Arbitragem, que determina regras
processuais, devendo as partes acordarem previamente.

Como a Lei de Arbitragem n&o especifica a aceitacdo de apenas um de
modelos, o que significa que é possivel escolher um ou outro, vale a pena alguns
comentarios sobre as especificidades de cada um para gestdo e o que implicaria
escolher um ou outro. Note-se que devido a simplificacdo do modelo ad hoc dado que
toda a estrutura ndo é disponibilizada pela instituicdo, a tendéncia € que 0s custos
suportados pelo erario com procedimentos sejam menores. No entanto, 0 mesmo
motivo que importa na reducdo de custos tem outro viés, que é a incerteza legal,
causada justamente pela auséncia de defini¢cdes relacionadas a arbitragem de forma
geral. Tais questdes podem surgir dos aspectos mais basicos do funcionamento da
arbitragem, como a selecéo de infraestrutura e recursos humanos para servicos de
secretariado, passando pela determinacdo da remuneracdo dos arbitros e definicdo
de regras e procedimentos a serem adotados.

Por outro lado, se a escolha for por um modelo de arbitragem institucional, eles
existem considerando os beneficios de oferecer toda a estrutura, o regulamento
interno e o regulamento do painel arbitral concedem o procedimento. Além disso,
todos esses aspectos, sejam eles mais técnicos ou processuais, ja foram definidos
pela instituicdo, deve-se levar em conta também que no que diz respeito a experiéncia
acumulada durante a realizacdo de outros procedimentos e subsequente prestigio
devido. Desta forma, por se tratar de uma solu¢do mais completa, a tendéncia € que

o procedimento tenha mais seguranca juridica.
RESULTADOS E DISCUSSOES

Considerando o conteldo exposto até o momento, faz-se necessario agora
analisar a jurisprudéncia atintente ao tema, realizando a juncéo entre a exposicao
tedrica e a pratica juridica referente ao tema, analisando as decisdes proferidas pelos
tribunais superiores e pelo Tribunal de Contas da Uni&o.
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Em um estagio inicial, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) estabeleceu um
entendimento de que a arbitragem nao era adequada na esfera administrativa devido
a estritas razdes de legalidade, a indisponibilidade do interesse publico, a prevaléncia
do interesse publico e a obrigatoriedade de seguir o instrumento de convocacao.

O principal caso de referéncia na jurisprudéncia do TCU em relacdo a
viabilidade da arbitragem para resolver conflitos na esfera administrativa é a Deciséo
n.° 286, de 1993. Nesse caso, que envolvia contratos de fornecimento de materiais e
mao-de-obra entre a CHESF e o Ministério de Minas e Energia, o TCU considerou a
clausula de arbitragem ilegal, com base na falta de uma lei especifica que a
respaldasse, na contrariedade ao principio da supremacia do interesse publico e na
obrigacao de seguir as disposi¢des do edital da licitagéo.

Outro acorddo que negou a previsao contratual da arbitragem devido a falta de
autorizacao legal explicita € o Acordao n.° 1.271, de 2005. Nesse caso, foi proibido o
mero exercicio do critério de oportunidade e conveniéncia pelo administrador ao
"adotar uma inovacgao tao significativa".

A posicao do TCU foi reforcada com a promulgacgéo da Instru¢do Normativa n.°
52/07, apds a analise do Acérddo n.° 1.330, de 2007, que trata do controle dos
processos de licitacdo e contratagdo de Parcerias Publico-Privadas (PPPs). Observa-
se que essa decisao nao se baseou no argumento da falta de legalidade, uma vez que
o Relator considerou que a previséao legal explicita da possibilidade de arbitragem em
contratos de PPP (art. 11, inciso Ill da lei das PPPs) forneceria um respaldo para a
regulamentacgdo juridica. Em resumo, a Instru¢cdo Normativa j& parte do pressuposto
da legalidade da arbitragem em PPPs, estabelecendo apenas que a entidade
concedente ou a Agéncia Reguladora deve manter a documentacao relacionada a
arbitragem arquivada, conforme a Lei de Arbitragem de 1996.

Quando se trata da posicado do Supremo Tribunal Federal (STF) em relacdo a
arbitragem aplicada pelo Poder Publico, geralmente destacam-se dois casos que
orientam o entendimento do STF: um que reconheceu a constitucionalidade da Lei de
Arbitragem (um agravo regimental em homologacdo de sentenca estrangeira n.°
5.206-7, caso "b") e o Caso Lage, um precedente historico de 1975 (caso "a"). Na
deciséo sobre a constitucionalidade da Lei de Arbitragem de 1996, o STF resolveu a
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guestdo com base no argumento de compatibilidade entre o juizo arbitral e a
inafastabilidade do Poder Judiciario, pois este ultimo ndo estava completamente
excluido, e também com base na disponibilidade dos direitos envolvidos.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica (STJ) afirmou a validade da
clausula arbitral em trés ocasides, inclusive em casos envolvendo sociedades de
economia mista, com um foco substancial na questéo da disponibilidade dos direitos
em disputa. O STJ entendeu que, se os direitos relacionados ao conflito tiverem essa
caracteristica de disponibilidade, a arbitragem seria admissivel. Para isso, o STJ fez
uma distincdo precisa entre dois aspectos do interesse publico (0 primario e o
secundario). Além disso, os julgamentos também levaram em consideracdo a
legalidade da submissdo do Poder Publico ao juizo arbitral e a existéncia de uma lei
especifica.

No julgamento do Caso Compagéas, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
estabeleceu que a convencao de arbitragem n&o necessita ser explicitamente
mencionada no edital de licitagdo ou no contrato celebrado pela Administracao
Publica. E possivel optar pela via arbitral quando surgir uma disputa, mediante a
celebracdo de um compromisso arbitral ou mesmo antes, através de uma adicdo ao
contrato que inclua uma clausula compromisséria. Portanto, mesmo se o edital de
licitac&o e o contrato ndo mencionarem o método de resolugéo de conflitos, indicando
implicitamente a via judicial, a Administracdo Publica e a parte contratante tém a op¢éo
de escolher a arbitragem.

O projeto de lei n° 7.108/2014, que resultou na Lei n.° 13.129/2015,
inicialmente pretendia restringir 0 uso da arbitragem apenas as situacées em que
houvesse uma previsdo expressa "no edital e nos contratos da administracao”.
Felizmente, essa restricdo foi retirada do texto final aprovado no Senado Federal,
demonstrando claramente que o legislador também ndo considera necessario
mencionar a arbitragem nos editais ou contratos em que a Administracdo Publica seja
parte.

Vale ressaltar que até mesmo disputas resultantes de relagdes ndo contratuais
entre o Poder Publico e particulares podem ser resolvidas por meio de arbitragem,

mediante um compromisso arbitral. Questdes envolvendo a responsabilidade civil
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extracontratual do Estado, por exemplo, podem ser solucionadas por arbitros, pois séo
assuntos sobre 0s quais as partes podem chegar a um acordo.

Desse modo, como forma de incentivar o0 uso da arbitragem por parte da
Administracdo Publica Brasileira, foi firmado entendimento de que ndo € preciso
previsdo contratual expressa de que o problema sera resolvido por meio arbitral.
Contudo, ainda se faz necessario que exista no érgéo publico um meio de adequar o
uso da arbitragem aos critérios gerais instituidos pela lei federal citada anteriormente,
considerando ndo haver nenhuma disposicdo especifica para cada ente federativo.

Nesse sentido, apesar de restar definido que ndo ha necessidade de disposicao
especifica para cada ente federativo, ha que se lembrar que outros fatores exercem
influéncia direta sobre o uso da arbitragem na administracdo publica, como a falta de
recursos e a falta de preparo dos administradores publicos.

Quanto a questdo dos recursos, € preciso lembrar que o dinheiro puablico é
auferido, em grande parte, por meio das fontes indiretas, ou seja, por meio dos
impostos pagos pelos cidadaos brasileiro. Nesse caso, 0s escassos recursos publicos
podem néo ser bem geridos quando destinados para a tratativa de problemas na seara
da jurisdicdo especial. Fora isso, 0s gestores publicos precisam estar prontos para
saber lidar com a situacéo conflitiva em meio privado, tendo como objetivo Unico a
resolucdo do conflito pautada nos principios administrativos, situacdo que requer
especial preparo, na medida em que foge as competéncias tipicas da sua funcéo.

Assim, ainda que seja possivel resolver problemas administrativos através da
arbitragem, faltam outros requisitos que seriam indispensaveis para a higidez do
procedimento, como a falta de preparo dos agentes publicos para atuar nesse meio,
perquirindo pelo interesse publico.

CONSIDERACOES FINAIS

Trata-se de um trabalho de conclusdo de curso em andamento, e por esse
motivo os resultados séo parciais e as consideracdes finais serdo construidas em

breve.
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