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Resumo: O presente artigo tem como objetivo verificar a utilizacdo da Arbitragem
pela Administracdo Publica para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis pds-pandemia. Questiona-se quais seriam os direitos disponiveis da
Administracdo uma vez que, em regra, o interesse publico é indisponivel, bem como
se é possivel a utilizagdo da arbitragem em contratos publicos. Assim, sera
demonstrado que a Administracdo Publica esta autorizada a utilizar-se da
arbitragem, além de também possuir direitos patrimoniais disponiveis. O método de
pesquisa utilizado € o dedutivo e a pesquisa se desenvolve por meio de consultas
aprofundadas a doutrinas nacionais e internacionais, leis e jurisprudéncia.
Palavras-Chave: Arbitragem. Administracdo Publica. Direitos patrimoniais
disponiveis. Procedimento arbitral.

Abstract: This article aims to verify the use of Arbitration by the Public Administration
to settle conflicts related to property rights available after the pandemic. It is
guestioned what the Administration's available rights would be since, as a rule, the
public interest is unavailable, as well as whether it is possible to use arbitration in
public contracts. Thus, it will be demonstrated that the Public Administration is
authorized to use arbitration, in addition to also having property rights available. The
research method used is deductive and the research is developed through in-depth
consultations with national and international doctrines, laws and jurisprudence.
Keywords: Arbitration. Public administration. Available patrimonial rights. Arbitration
procedure.

1 INTRODUCAO

A partir da evolucao da sociedade, muitas formas adequadas de resolugao
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de conflitos foram sendo criadas e, dentre elas, a arbitragem. A busca e a utilizacao

CENTRO DE

desse método adequado e eficaz de resolucdo de conflito estdo se tornando cada
vez mais popular na sociedade brasileira. No entanto, no Brasil, ainda existe uma
grande resisténcia a utilizacdo desse procedimento em razdo da nossa cultura
superestimar o Poder Judiciéario.

Neste sentido, a arbitragem permaneceu adormecida no Brasil por varias
décadas, percorrendo como instituto permanente no ordenamento juridico apenas
apos a edicado da Lei n. 9.307/1996.

Em linhas gerais, veremos ao longo do artigo que a arbitragem € um meio
adequado de solucdo de conflitos, privado, que € regido por arbitros escolhidos
previamente pelas partes. Estes arbitros terdo a condicdo de resolver as
controvérsias relativas a direitos patrimoniais disponiveis, tudo conforme o
procedimento firmado pelas partes. Especificamente em relacdo a administragédo
publica, em 2015 a legislacao arbitral foi alterada pela Lei n. 13.129/2015, trazendo
grandes e importantes avancos ao instituto da arbitragem no ambito publico, como
veremos a seguir.

A grande questdo, no momento, € delimitar com clareza o que é patriménio
disponivel para a administracdo publica e quais os seus desdobramentos no
procedimento vinculado a arbitragem.

Em linhas gerais, o grande desafio do artigo em tela é enfrentar os pontos
nevralgicos deste complexo assunto, demonstrando por varias vias que, no
momento de retomada da economia em virtude da pandemia mundial do
Coronavirus, a inclusdo da clausula compromissoria nos contratos administrativos
pode se tornar um componente importante para o aquecimento da economia.

Pretende-se demonstrar, ainda, quais os efeitos e as vantagens em adotar a
arbitragem em temas, nos quais uma das partes seja a administracao publica.

Por fim, serdo desenvolvidos ao longo do artigo argumentos capazes de
demonstrar que a arbitragem — como meio adequado de resolugcéo de conflitos —

pode funcionar de forma &gil e eficaz em diversos momentos da relacao juridica.

2 CONCEITO DE ARBITRAGEM E DIFERENCA CONCEITUAL ENTRE DIREITOS
PATRIMONIAIS DISPONIVEIS E INDISPONIVEIS
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A arbitragem € uma técnica adequada ao sistema juridico fornecido pelo

Estado para dirimir conflitos cuja esséncia € contratual. Para sua existéncia deve ser
observada a condicdo do principio da autonomia da vontade, o qual resulta da
vontade de ambas as partes, ou seja, uma espécie de negocio juridico de natureza
bilateral.

Destarte, ambas as partes do negocio juridico hdo de querer eleger a

arbitragem como seu meio de solucdo de conflito eventual/futuro ou ja instalado.
Conflitos relacionados a questdes cada vez mais complexas e que necessitam de
agilidade — qualidade que esta longe de ser encontrada no sistema de justica
exercido pelo Estado, embora seja um principio assegurado pela Constituicao
Federal de 1988. Atualmente, ndo ha um acompanhamento do sistema implantado
pelo Estado para dirimir conflitos necessarios num mundo extremamente veloz como
o atual.

Para firmar a arbitragem € preciso observar a diferenca de eventual conflito
ou de conflito j& ocorrido, o que serd diferenciado na clausula arbitral e no
compromisso arbitral — ambos ser&o melhor analisados oportunamente.

Dentre as principais diferencas envolvendo o processo judicial e a
arbitragem, citamos o fato de ela ndo ser administrada pelo Estado, mas por uma
Camara de Arbitragem, um férum privado, cujas vantagens e desvantagens serao
analisadas oportunamente no que diz respeito aos temas envolvendo a
administracdo publica. Neste momento, € importante destacar que a arbitragem esta
equiparada a uma sentenca extrajudicial, portanto, podem ser executada como titulo
executivo extrajudicial.

Sobre o tema, Carlos Alberto Carmona (2009, p. 31) esclarece: “a
arbitragem € um meio extrajudicial de solucdo de controvérsias, colocada a
disposicdo de quem quer que seja para solucdo de conflitos que versem sobre
direitos patrimoniais disponiveis”.

Entretanto, existe uma delimitacdo ao uso da arbitragem. Ela ndo surgiu
para substituir o monopdlio do Estado na solucdo de conflitos, mas como uma
alternativa ao sistema estatal em determinadas matérias, todas definidas no artigo 1°
da Lei n. 9.307/1996: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
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arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL,
1996).

A diferenca conceitual entre direitos patrimoniais disponiveis (meramente
patrimoniais) e indisponiveis é significativa. Este se refere a direitos protegidos por
leis, ndo podem ser negociados, violados, nem sdo passiveis de o titular abrir m&do
deles. Em resumo, séo irrenuncidveis por sua prépria natureza. Na esfera publica,

sdo bens utilizados efetivamente pelo Estado, que possuem uma finalidade

especifica a qual lhe fora atribuida pela Constituicdo Federal de 1988, como os bens
de uso especial, a exemplo dos hospitais publicos.

Por sua vez, os bens materiais disponiveis sdo aqueles os quais as partes
podem deles dispor, alienar, usar, transferir, vender, ou seja, utiliza-los sem
restricbes. Se ndo forem utilizados para a prestacao de servico estritamente publico,
os bens dominicais, por sua vez, sdo alienaveis. O Cédigo Civil, em seu artigo 101,
dispbe que podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei — portanto, teréo

essa qualidade, de bens patrimoniais disponiveis.

2.1 CASOS DE REPERCUSSAO ANTERIORES A VIGENCIA DA LElI DE
ARBITRAGEM

Um dos primeiros casos envolvendo a arbitragem no direito publico foi o
caso Lage, de 1973 (STF Al 52.181/GB), resultado de uma incorporacdo ao
patriménio nacional de bens e direitos das empresas da Organizacdo Lage, por
conta do estado de guerra declarado em 1942.

Esse caso €& apontado como precedente pelos que defendem a
arbitrabilidade dos litigios da administracdo publica, mas, em verdade, destaca-se
pela exceléncia do voto do relator, Ministro Bilac Pinto. Sua fundamentacdo deriva
diretamente da concepcdo de que a arbitragem se institui por forca do mutuo
consenso das partes em conflito.

E certo que o Estado pode celebrar compromisso arbitral, valendo-se de sua
capacidade para contratar. O acordao ressaltou que o juizo arbitral em questdo nao
fora criado pelo Decreto Lei n. 9.521/1946, mas pelo mutuo acordo das partes em
conflito, como é da esséncia da arbitragem.
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2.2 EVOLUCAO LEGISLATIVA DA ARBITRAGEM - LEIS N. 9.307, DE 23 DE
SETEMBRO DE 1996, E 13.129, DE 26 DE MAIO DE 2015

Em principio € pertinente esclarecer que mesmo antes da publicacdo das
Leis n. 9.307/1996 e n. 13.129/2015, algumas leis ja previam o uso de mecanismos
privados de resolucdo de disputas, suprindo a omissdo da Lei n. 8.666/1993. E o
caso do artigo 23-A da Lei n. 8.987/1995, do artigo 11, Il e da Lei n. 11.079/2004,
além de normas contidas nas leis sobre telecomunicacdes, transportes aquaviarios e
terrestres e energia elétrica, dentre outras. Neste sentido, aos 29 de setembro de
1996, entrou em vigor a Lei n. 9.307/1996, dispondo sobre a arbitragem.

Em linhas gerais, a época da publicacdo da lei, o art. 1°, trazia a seguinte
redacao: “As pessoas capazes de contratar poderdao valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Importante destacar que a Lei n. 9.307 ndo autorizou nem proibiu 0 emprego
da arbitragem pela administracdo publica, mas o seu artigo 1° € bastante genérico
ao estabelecer que: “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL,
1996). Este ultimo requisito gerou controvérsias sobre a possibilidade ou ndo de uso
de arbitragem pela administragéo publica.

A situacdo causou muita discussao entre os administrativistas, uma vez que
estava sendo desrespeitado o principio da legalidade estrita. Nesse contexto, a
Administracdo deve se limitar aos ditames da lei, ndo podendo por meio de simples
ato administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacdes ou impor
vedacoes. Para essa finalidade, depende de prévia edigcéo legal.

Neste particular, a Lei n. 13.129/2015 resolveu a controvérsia quanto ao
cabimento ou ndo de clausula compromissoéria nos contratos administrativos em
geral, mencionando expressamente no § 1° que as: “[...] administragao publica direta
e indireta poderao utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 2015).

3 INTERPRETACAO DOS DIREITOS PATRIMONIAIS DISPONIVEIS DE ACORDO
COM A LEI N. 13.129/2015
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A Lein. 13.129/2015 resolveu a controvérsia quanto ao cabimento ou ndo do

juizo arbitral para resolver os conflitos da administracdo. Foi permitido, de forma
ampla, que a Administracdo Publica direta e indireta pudesse utilizar o juizo arbitral
para dirimir seus conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Observa-se a
redacao do artigo 1°, da Lei n. 13.129/2015:

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

8§ 1° A administracdo publica direta e indireta poderd 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 celebracdo de convencdo de arbitragem é a mesma para a
realizacéo de acordos ou transacgoes.

Verifica-se que o art. 1°, § 1°, concede autorizagcdo genérica de maneira que
nao existe mais davidas quanto a possibilidade de se resolver, por arbitragem, todos
os ligios da Administracdo Publica direta e indireta. Por sua vez, cumpre esclarecer
que o 8§ 2° dispbe que a autoridade ou o Orgdo competente para celebrar a
convencao de arbitragem também o é para realizar acordos ou transacdes. O
dispositivo visa assegurar a seguranca juridica, ao esclarecer que, em relacdo a
entes da Administracdo Pulblica, podera firmar a clausula compromisséria ou
compromisso arbitral quem for autorizado para celebrar acordos. Portanto, cabera
ao contratante privado verificar sempre se esta contratando com quem tem poderes
para tanto, para inclusive se fazer valer da convencgéo de arbitragem.

Neste contexto, Carlos Alberto Carmona (2009, p. 54) acrescenta “sao
arbitraveis controvérsias relativas a matérias a respeito das quais o Estado néo crie
reserva especifica por conta do resguardo dos interesses fundamentais da
coletividade, e desde que as partes possam livremente dispor acerca do bem sobre
que controvertem”.

Pelo entendimento acima, fica claro que, se ndo houver proibicdo expressa,
e nao se tratando de bens indisponiveis, ndo ha O&bice para a adocdo de
procedimento arbitral pela administragéo publica.

Neste sentido, Caio César Vieira Rocha e Luis Felipe Saloméo (2017, p. 24)

endossam a possibilidade de a administracdo publica ser parte do procedimento

arbitral:
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Como se sabe, a administracéo publica age, por vezes, em nome proprio,
isto é, em seu interesse secundario e, por vezes em nome do seu interesse
primario. O interesse secundario é manifestamente instrumental e tem como
finalidade permitir com que a Administracdo Publica cumpra com o objetivo
de agir em nome e para o bem da coletividade. Em outras palavras,
enquanto os interesses primarios dizem respeito aqueles interesses que
promovem e concretizam os valores eleitos pela sociedade como um todo —
seguranca, salde, educacgdo, transporte publico, protecdo ao meio
ambiente etc — os secundarios dizem respeito aos interesses patrimoniais
do Estado e de suas entidades. Portanto, ainda que haja autorizacdo
legislativa para a Administragdo Publica optar pela via arbitral, sera sempre
necessario identificar caso a caso a natureza disponivel do conflito.

Corroborando com o dito, segue pensamento de Luiz Antdnio Scavone
Junior (2014, p. 54):

Sustentam os administrativistas que a arbitragem nos contratos celebrados
pela administracdo vincula-se a autorizacéo legal e a existéncia de contrato
regido pelo direito privado, como por exemplo, a locacdo de imdveis
urbanos, em que a Administracdo figure como locataria. No caso de
empresas publicas e sociedades de economia mista a autorizacdo legal se
resolve na medida que sdo equiparadas pelo codigo civil as pessoas
juridicas de direito privado quando exercem atividades tipicas do direito
privado e assumem estruturas de direito privado, submetendo-se ao mesmo
regime das empresas privadas e conseguintemente, autorizadas a dispor de
seus direitos.

Vale ressaltar que, a Administracdo Publica adotava a arbitragem para
resolver seus conflitos muito antes de ser expressamente autorizada para isso. A Lei
n. 8.987/1995, que regula os contratos de concessdo, no seu artigo 23, XV,
determina a utilizagdo da via amigavel de solucdo de conflitos, desde que,
evidentemente, sejam respeitados os principios da legalidade e do interesse publico.
O art. 23-A, da mesma Lei, prevé expressamente a possibilidade da arbitragem nos
seguintes termos: “o contrato de concessdo poderd prever o emprego de
mecanismos privados para a resolucédo de disputas decorrentes ou relacionadas ao
contrato, inclusive a arbitragem a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa”
(BRASIL, 1995).

4 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA EFICIENCIA E DA PUBLICIDADE
SEGUNDO A LEI DE ARBITRAGEM
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Os principios formam uma base dentro do direito administrativo. Segundo

José Cretella Junior (1986, p. 25), destacam-se: “[...] principios de uma ciéncia séo
as proposicbes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as

estruturagdes subsequentes. Principios, neste sentido, sdo os alicerces da ciéncia”.

4.1 PRINCIPIO DA EFICIENCIA E A ARBITRAGEM

O principio da eficiéncia € genuinamente importante para a concretizacao da
ideia de que a utilizacdo da arbitragem tem como funcao a agilidade no deslinde da
querela, fazendo com que o Poder Judiciario brasileiro funcione exclusivamente para
causas gue exijam a sua intervencéo, ou seja, atue somente para resolver questdes
envolvendo direitos indisponiveis.

Diante de todas essas questdes, pode-se afirmar que a arbitragem atende o
principio da eficiéncia. Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 15),

[...] o principio apresenta-se sob dois aspectos, podendo tanto ser
considerado em relagdo a forma de atuacdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atuagdes e atribuicdes, para
lograr os melhores resultados, como também em relagdo ao modo racional
de se organizar, estruturar, disciplinar a administra¢éo publica, e também
com o intuito de alcance de resultados na prestagdo do servigo publico.

Ser4d demonstrado, em seguida, exemplo pratico de uma questao
solucionada através da arbitragem, ocasido em que sera possivel observar de forma
clara a reducao de custos no transcorrer do procedimento, o prazo para deslinde da
guestao, além da maior chance de assertividade ao exarar a sentenca arbitral, pelo

fato da prévia constituicdo de arbitros especialistas na questao discutida.
4.2 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE E A ARBITRAGEM

O principio da publicidade, por sua vez, é alvo de inumeros
guestionamentos, na medida em que a arbitragem tem como um dos seus
componentes mais atrativos justamente a confidencialidade do seu procedimento,

fator que se contrapde diretamente ao principio da publicidade. Buscaremos tracar
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sucintamente uma evolugdo da confidencialidade dentro da arbitragem, de forma a

demonstrar que ainda que seja um ativo valioso para os procedimentos arbitrais em
geral, h4 uma tendéncia generalizada de flexibilizar esta caracteristica, sem que o
instituto da arbitragem seja desqualificado. Desta maneira, pretende-se expor a
maleabilidade do paradigma da confidencialidade em direcdo a uma maior
transparéncia dos procedimentos arbitrais; e, a partir dessa transparéncia, o

movimento para a publicidade em determinados casos.

Neste particular, € necessario indagar. como conciliar a arbitragem com o0s
principios da publicidade e da transparéncia? Enquanto no Poder Judiciério
prevalece a regra da publicidade dos litigios que Ihe sdo submetidos, a arbitragem
conta com o sigilo do procedimento, de maneira que a lide ndo prejudique a imagem
de uma das partes envolvidas. Como resolver essa sensivel situacédo?

Acerca da indagagédo acima, objetiva-se demonstrar que a confidencialidade
nNao possui esse carater de essencialidade para a arbitragem. No Brasil, a Lei Geral
de Arbitragem nada disp6e quanto ao regime da confidencialidade, porém, consta
uma referéncia explicita ao dever de discricdo dos éarbitros (Lei Federal n.
9.307/1996, art. 13, § 6°): “No desempenho de sua fungao, o arbitro devera proceder
com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigao”.

A legislacédo nacional consagrou a autonomia das partes, na medida em que
deixou a sua livre escolha as regras essenciais do procedimento. E por isso, a
despeito das principais camaras de arbitragem do pais disporem em seus
regimentos sobre a confidencialidade dos litigios, nada impede que o acordo das
partes afaste esta previsdo, medida que satisfaz integralmente os principios da
publicidade.

Pode-se destacar uma franca evolucdo no quesito confidencialidade,
relacionado a uma flexibilizacdo dos seus efeitos na arbitragem em geral. Citamos,
ainda as preocupacdes internacionais com a regra da confidencialidade que
identificaram uma necessidade de aprimoramento do proéprio instituto da arbitragem,
enquanto mecanismo litigioso de resolucdao de conflitos. Pugna-se por maior
transparéncia em prol da comunidade arbitral.

Entende-se que quando a arbitragem tenha por objeto uma lide envolvendo
o Poder Publico, a publicidade passou a ser exigida nos procedimentos em que a
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Administracdo Publica figure como parte. Esta exigéncia decorre da propria

Constituicdo Federal, ao estabelecer o principio da publicidade enquanto maxima a
ser observada pelo Poder Publico, especialmente nos contratos administrativos por
ela elaborados. No ambito infraconstitucional, a Lei de Acesso a Informacéo (Lei n.
12.527/2011) visa ampliar os instrumentos de controle social por meio da divulgagéao
de dados referentes ao Poder Publico, embora ressalve o sigilo nos casos

imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado (artigo 23). Ainda em

relacdo ao sigilo de dados do Poder Publico, o Decreto n. 7.724/2012 permite que a
divulgacdo de dados de estatais exploradoras de atividade econémica tenha menor
abrangéncia, com o intuito de assegurar sua competitividade e os interesses de seus
acionistas.

Portanto, é possivel sustentar que a arbitragem é concilidvel com a
transparéncia e com a publicidade. Nada torna a arbitragem em si menos adequada
para lidar com operacdes de natureza publico-privada e, conforme visto
recentemente, de natureza tipicamente publica. Ao contrario, talvez seja 0 momento
de se explorar melhor como demonstrar que as caracteristicas inerentes a uma
arbitragem podem ser a melhor saida para garantir respostas rapidas e precisas a

novos questionamentos.

5 ARBITRAGEM VERSUS JURISDICAO ESTATAL NO AMBITO DO DIREITO
PUBLICO

Acerca do funcionamento da Arbitragem na administracdo publica pretende-
se demonstrar da forma mais pratica possivel seus mecanismos no que tange aos
valores e plano temporal para o deslinde de uma questéao.

Neste sentido, os casos envolvendo a administracdo publica submetidos a
arbitragem, sdo valores extremamente vultosos e, em regra, referem-se a demandas
envolvendo a construcéo civil ou telefonia, por exemplo.

Sao diversos os custos que podem incidir no processo arbitral, como taxas
administrativas e honoréarios dos arbitros. Ante as peculiaridades do regime juridico
aplicavel a Administracdo, é forte o entendimento doutrinario para que a clausula
arbitral preveja que o pagamento dos custos do processo arbitral fique, inicialmente,
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sob a responsabilidade do particular e, ao final do processo, que as despesas sejam

ressarcidas em caso de sucumbéncia da administragéo.

Em tempo, pode-se avancar nas nossas justificativas alegando que, embora
as demandas envolvendo a administracdo publica, em sendo tratadas na esfera
judiciaria, conceda a isencdo do pagamento de custas e prazo dobrado, perde-se no
quesito velocidade para o deslinde da questdo, o que pode gerar uma série de

outros prejuizos ao erario.

Concluindo, Marinoni e Arenhart (2009, p. 343) esclarecem que a arbitragem
surgiu como forma alternativa a resolu¢cdo dos conflitos, caminhando ao lado da
jurisdicao tradicional, com o objetivo de reduzir o formalismo exagerado do processo
tradicional e dar maior agilidade na resolucédo dos problemas. Defendem, ainda, que
a arbitragem pode dar solu¢des mais adequadas a diversas situacdes concretas de
litigio. Assim, a solugdo arbitral tem-se apresentado como uma alternativa
interessante e eficaz para a solucéo de litigios que envolvam pessoas capazes de
contratar e que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis.

José Augusto Delgado (2008, p. 230) ressalta que a arbitragem visa
consolidar os anseios daqueles que estdo insatisfeitos com a morosidade da
prestacao jurisdicional, que contribui para aumentar o grau de discérdia entre as
partes e afronta o direito constitucional de ver o seu direito apreciado em tempo
razoavel.

Como exemplo, citaremos 0s prejuizos com as paralisacbes de obras
publicas, quer seja por divergéncias contratuais no que tange a andlise de
determinada clausula contratual, quer seja por litigios propriamente ditos, por

descumprimento de clausula contratual.
6 IMPACTOS DA PARALISACAO COM AS OBRAS PUBLICAS

Para se ter uma ideia dos prejuizos dos custos que as obras paralisadas
com recursos publicos imp6éem ao pais, a Camara Brasileira da Industria da
Construcdo (CBIC), o SENAI e a Consultoria Internacional de Negdcios Inter.B,
realizaram em conjunto um estudo indicando os Impactos Econémicos e Sociais da
paralisacdo das obras publicas (FRISCHATAK et al., 2018, p. 25).
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Os numeros apresentados impressionam e, lamentavelmente, demonstram

todo o descaso da administracdo publica com o gerenciamento dos recursos
publicos.

Ademais, pode-se asseverar que a Administracdo Publica € um dos maiores
responsaveis pela morosidade do Poder Judiciario, tanto por n&o cumprir
espontaneamente suas obrigacdes quanto por utilizar-se de litigancia excessiva,

valendo-se das prerrogativas que lhe séo conferidas para onerar o sistema judiciario,

muitas vezes utilizando-se de chicanas para procrastinar determinados atos juridicos
e protelando de forma nociva o encerramento das demandas.

O ponto nuclear da questdo aqui tratada e extremamente comum consiste
no fato de que além de trazer prejuizo a populacédo com a ineficacia na concluséo de
obras, traz prejuizo também as pessoas lesadas por atos ou omissdes da
Administracdo Publica que n&o conseguem receber administrativamente a
indenizacao pelos descumprimentos contratuais, mesmo que os fatos ja estejam
demonstrados, de maneira a formar a certeza de qualquer julgador. A esse respeito,
leciona Marcal Justen Filho (2008, p. 967):

O Estado tem o dever de promover espontaneamente a liquidagdo do dano.
Configurados os pressupostos de sua responsabilizacao civil, a remessa do
interessado a via judicial configurard uma segunda infracdo pelo Estado a
seus deveres. A primeira infracdo se consumou quando o Estado deu
oportunidade a concretizagdo do dano. A segunda ocorre quando se recusa
a arcar com a responsabilidade dai derivada.

Pode-se elencar uma série de situacdes nas quais a Administragdo Publica
ndo cumpriu as obrigacbes impostas nos contratos administrativos e,
propositalmente, buscou protelar a conclusdo do processo utilizando-se dos
instrumentos judiciais. E o que mostram alguns dos exemplos abaixo.

Foi proferida aos 19 de abrii de 2017, no processo 1005577-
98.2016.8.26.0286, sentenca da 32 Vara Civel de Itu/SP, em agdo promovida com
base no art. 7° da Lei n. 9.307/1996, que supriu clausula arbitral vazia mediante a
escolha de instituicdo arbitral reputada adequada para a administracdo do litigio
envolvendo um contrato de concessdo do Municipio de Itu (SP). A solugéo foi

baseada em acoérdao proferido no mesmo processo pelo Tribunal de Justica de Séo
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Paulo.

Em conflito relativo a contrato de concesséo de servico publico celebrado
com o Municipio de Itu (SP), a empresa concessionaria Aguas de ltu
Exploracdo de Servicos S/A iniciou procedimento arbitral perante a Camara
de Arbitragem Empresarial — Brasil (CAMARB). A peculiaridade é que a
clausula compromisséria em questéo € vazia, isso €&, limita-se a afirmar que
os litigios decorrentes do contrato de concessdo devem ser resolvidos por
meio de arbitragem. N&o indica a instituicdo responsavel pela administracéao
do procedimento nem outras regras para a instituicdo da arbitragem. No
entanto, a concessionaria reputou que a CAMARB seria instituicdo
adequada e requereu a instauracdo da arbitragem com sede em S&o Paulo
(SP) segundo as regras daquela instituicdo. O demandado (Municipio de
Itu) foi notificado para responder ao pedido de instauracdo da arbitragem,
ocasido em que lhe caberia manifestar sua eventual obje¢éo a arbitragem
ou a instituicdo escolhida. Conforme consta da senten¢a, o Municipio
efetivamente se opds a instauracéo da arbitragem e arguiu a existéncia de
clausula arbitral vazia. Diante disso, em agosto de 2016, a concessionaria
promoveu a acdo prevista no art. 7° da Lei 9.307/962, a fim de obter a
lavratura de um compromisso arbitral ou sentenca que preenchesse as
lacunas deixadas pelas partes na clausula compromissoria.

Conforme fundamentado acima, a instituicdo da arbitragem mostra-se
obrigatéria, de sorte que, por ora, ndo se verifica nenhum impedimento para o
deferimento do pedido de tutela de urgéncia para dar continuidade ao procedimento
instaurado. De fato, a arbitragem institucional mostra-se a melhor alternativa por se
valer de entidade especializada, sobretudo, por envolver ente publico.

A Camara indicada na peticdo inicial, nesta fase inicial, ndo apresenta
nenhum impedimento ou suspeicdo. E importante destacar que o municipio ndo
impugnou a escolha feita pela autora em sua manifestacdo apresentada no
procedimento arbitral instaurado. Pelo contrario, apresentou “pedido contraposto-
reconvengao” em que requer a condenacgao da autora pagamento da reparagéao de
danos.

O risco ao resultado util do processo também é evidente, tendo em vista que
o atraso do procedimento arbitral prejudica as partes que correm o risco de terem a
solucéo definitiva do conflito se postergar por tempo imprevisivel. Portanto, de rigor
a concessao da tutela de urgéncia para autorizar o prosseguimento do procedimento
arbitral.

Em acdrdéo que negou provimento ao recurso do Municipio, a 72 Camara de

Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) assim se manifestou: “A
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Lei n. 8.437/1992, que dispbe sobre a concessao de medidas cautelares contra atos

7

do Poder Publico, é reiteradamente citada pelo agravante para arrimar suas
alegagbes” (SAO PAULO, 2016).

A arbitragem institucional supre tais riscos. Isso principalmente porque conta
com regras pré-estabelecidas (regulamento de arbitragem) determinando a estrutura
processual basica, calendério inicial de procedimento, mecanismos de indicacao de

arbitro(s), regras resolvendo questdes relativas a impugnacdo deste(s), local para

audiéncia, determinacdo de honorarios de arbitros e, inclusive, mecanismos que
previnem ou reduzem o risco de inexequibilidade da sentenca arbitral por vicios
formais.

Basta ver que todos os atos normativos que regulam a arbitragem com a
Administracdo Publica (MP n. 752/16, Decreto n. 8.465/2015, Lei estadual de MG n.
19.477/2011) contemplam arbitragem institucional e até mesmo regulam em maior
ou menor detalhe as caracteristicas da instituicdo admissivel. O art. 4° do Decreto n.
8.465/2015 exige que a eventual opcao pela arbitragem ad hoc seja justificada,
estabelecendo a institucional como preferencial.

Além disso, a sentenca reafirmou orientagbes consolidadas relativas a
arbitragem envolvendo entes da Administracdo Publica.

Mas o pronunciamento reveste-se ainda de interesse muito especial porque,
dando um passo além, reconheceu o descabimento de licitacdo para escolha de
arbitros de instituicdo arbitral. Apesar de a doutrina ja ter se posicionado nesse
sentido, ndo se conheciam decisdes judiciais a respeito. A sentenca esclareceu:
“trata-se de hipoOtese especifica em que ha necessidade de profissionais ou
empresas de notéria especializacdo, conforme autorizado pelo artigo 25, da Lei n.
8.666/1993”.

Desta forma, fica evidente que a atuagcdo da advocacia publica € pautada,
geralmente, por uma incansavel defesa da entidade publica representada. Em
principio, € o que se espera de qualquer advogado em defesa de seu cliente. Porém,
essa ideia € levada a um ponto que ultrapassa os limites da razoabilidade.

Conforme sera demonstrado, além dos pontos negativos mencionados
acima, pode-se somar ainda o enorme desinteresse dos parceiros externos
(investidores) de alinhar negdcios com a administragdo publica brasileira, vez que,
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se houver qualquer ruptura no contrato ajustado, a querela seria levada ao nebuloso

labirinto do Poder Judiciario brasileiro.

N&o por ser superior ao caminho classico de resolucdo de conflitos,
consistente na sua submissdo ao Poder Judiciario, a arbitragem €& valiosa por
permitir uma customizacdo maior e uma desejada celeridade na resolucdo de
disputas entre contratantes. Sdo caracteristicas em geral relevantes, mas cujo valor

aumenta em operacbes mais complexas e que demandam como ja dito a

especializacdo e o foco, o que um Poder Judiciario infelizmente sobrecarregado de
processos quase sempre ndo consegue oferecer.

Portanto, imperioso enfatizar que muitas empresas externas, ao alinharem
contratos com a administracdo publica, exigem que eventual litigio seja tratado no
ambito da arbitragem, evitando ao maximo o contato com o Poder Judiciario
brasileiro que, conforme delimitado, traz uma ideia de lentiddo, onerosidade e
prejuizo, elementos que qualquer entidade empresarial busca evitar nos dias atuais.

7 RETOMADA DA ECONOMIA POS-PANDEMIA — A ARBITRAGEM COMO
FACILITADORA DE CAPTACAO DE RECURSOS EXTERNOS

A pandemia mundial causada pelo coronavirus (covid-19), que atingiu o
Brasil durante todo o ano de 2020, e que ainda segue revelando numeros
alarmantes de mortes e doentes, trouxe inUmeros prejuizos a economia global,
motivada pelo fechamento de restaurantes, lojas de departamentos, magazines, e
inUmeros outros estabelecimentos por conta das limitacdes impostas pelos governos
nacionais e internacionais buscando conter as aglomeragbes e estancar a
proliferacdo do virus. Neste sentido, visualizamos a arbitragem como uma
importante ferramenta para a retomada da economia, a ser utilizada como um
instrumento facilitador no momento da negociacao contratual.

Os governos federais, estaduais e municipais precisarao de recursos, para,
por exemplo, retomarem as obras no setor civil, importante segmento que contribui
generosamente para a reducao da taxa de desemprego.

Nesse contexto, a op¢ao pela arbitragem e, em Ultima analise, seu sucesso
depende de as partes vislumbrarem nesse mecanismo caracteristicas mais
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adequadas em comparacao as oferecidas pelo Poder Judiciario e por outros meios

adequados de resolugdo de conflitos. Entre as principais vantagens estdo a
especializacdo dos julgadores, eleitos sob medida para atender as necessidades de
cada litigio, o que permite um desfecho eficiente, e a preservacdo das relacbes
contratuais de longo prazo.

No comércio internacional, por exemplo, a arbitragem ja é utilizada h&4 muito

tempo, e seu escopo é gradativamente alargado nos mais diversos ordenamentos

juridicos. Nao tem sido diferente no Brasil. As mudancas da Lei de Arbitragem (Lei n.
9.307/1996), alterada pela Lei n. 13.129/2015, deram continuidade & ampliacdo da
lista de matérias arbitraveis e de sujeitos que podem se submeter ao mecanismo.
Um bom exemplo é a arbitragem envolvendo o poder publico: a pratica era
permitida, mas suscitava questionamentos e incertezas. Considerando que a
inclusdo de uma clausula arbitral € hoje vista como um dos fatores preponderantes
na tomada de decisdo de contratagdo com a administracdo publica (especialmente
por estrangeiros), o legislador supriu a lacuna no ambito federal para expressamente
afirmar a validade de processos arbitrais envolvendo entes publicos — desde que
respeitado o principio da publicidade.

Desta forma, seguindo direto ao tema, 0s quesitos relacionados a
celeridade, especializacdo, adaptabilidade e internacionalidade sé@o caracteristicas
marcantes da arbitragem, que funcionam como elementos preponderantes na
tomada de deciséo pela insercédo de clausula compromissoria quando da negociagao

de um determinado contrato, facilitando a negociacéo para captar recursos externos.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode observar, existia uma grande resisténcia por parte da
Administracdo Publica em resolver seus litigios através do juizo arbitral. Foi apenas
com o avanco legislativo e jurisprudencial dos ultimos anos que as objec¢des iniciais
guanto ao método adequado foram superadas. No entanto, isso nao significa que
nao restam mais dadvidas a respeito do uso da arbitragem pela Administracéao
Publica direta e indireta.

Inicialmente, apenas as pessoas capazes de contratar eram autorizadas a
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utilizar o juizo arbitral. Nao havia referéncia alguma ao Poder Publico. Apenas em

2015, com a Lei n. 13.129/2015, foi autorizado expressamente que a Administracéo
Publica pudesse utilizar-se da arbitragem. Logo, ndo havendo mais duvida quanto a
arbitrabilidade subjetiva da Administracdo, surgiram novas incertezas de carater
mais especifico e prético, atinentes ao processo arbitral quando num dos polos esta
a Administracé@o Publica.

Restou, entdo, a incerteza quanto a matéria a ser submetida a arbitragem,

pois a Lei arbitral autorizou a serem dirimidos pelo juizo arbitral, apenas os litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

No entanto, essa norma foi omissa quanto ao que sao direitos patrimoniais
disponiveis para a Administracao Publica, o que deixa a duvida se a Administracao
pode mesmo utilizar-se desse método adequado para resolver conflitos, haja vista a
incompatibilidade do principio da indisponibilidade do interesse publico com a
disponibilidade de direitos.

Em regra, a Administracdo tem como maior objetivo satisfazer o interesse
publico, o qual é indisponivel, pois ndo € dada ao Poder Publico a possibilidade de
dispor do interesse, renunciando a sua satisfacdo, eis que néo lhe pertence, mas
pertence a coletividade.

Todavia, ndo ha que se levar a indisponibilidade de direitos como algo
absoluto, pois em alguns casos, pode ser mais razoavel que a Administracao
disponha de direitos, isto €, a Administracdo jamais podera dispor do interesse
publico, mas podera dispor de direitos de sua titularidade visando satisfazer da
melhor forma o interesse publico.

Nesse viés, o interesse publico divide-se, entdo, em primario e secundario.
O primeiro € indisponivel, pois representa o interesse da coletividade; o segundo,
disponivel, pois representa os direitos de titularidade da Administragdo Publica.
Portanto, evidente que apenas os litigios envolvendo o interesse publico secundario
sdo passiveis de serem resolvidos por um juizo arbitral. Logo, se a Administracdo
pode contratar, celebrar acordos e transacdes, pode também submeter-se a
arbitragem para compor litigios que tenham por objeto direitos patrimoniais
disponiveis. Dessa forma, as discussdes a respeito de (in)adimplemento de
obrigacdes contratuais, manutengcdo do equilibrio financeiro do contrato, efeitos

Revista Juridica do MPAC, v. 01, n. 02, jul.-dez. 2021. Disponivel em:
ojs.mpac.mp.br. Ministério Publico do Estado do Acre - MPAC. Centro de =
Estudos e Aperfeicoamento Funcional — CEAF. Endereco: Rua Benjamin Esta revista esta licenciada com

Constant n°® 937, Centro, Rio Branco/AC, Brasil. Contato: (5568) 3212— uma Licenca Creative Commons
5247/5248/5249. E-mail: revista@mpac.mp.br. Atribuic&o 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

cVIST

e Publicacao 7 = NI

C E\F RNCIoRAL Semestral Ministéro Pib PAC
ISSN-e: 2764-149X DOI: XXXXXXXXXXXXX Vol. 1, n. 2 — jul./dez. 2021

DO MPAC

patrimoniais do exercicio dos poderes de que dispde a Administracdo no ambito de

um contrato ou da sua extingdo, podem ser solucionador pela arbitragem, pois
tratam-se de direitos disponiveis. Assim, se o litigio pode ser solucionado pelas
partes, mediante acordo, transacdo, nada impede que as partes pactuem de
submeter eventual litigio ao juizo arbitral.

Ao final, vemos a importancia da arbitragem como elemento de atracdo

englobado pela seguranca juridica, essa sim, fator preponderante da economia,

além de contribuir largamente para ser o elemento fulcral na decisdo do setor
privado, principalmente estrangeiro, em de fato assinar uma Parceria Publico-
Privada.

Atualmente, em decorréncia da grave crise econbmica e social provocada
pela pandemia da Covid-19, é esperada uma expressiva propositura de acodes
judiciais, perante o Poder Judiciario estadual e federal. Pode-se prever um colapso
do Judiciario, que j& estava assoberbado de processos mesmo antes da pandemia,
e gue, agora, enfrenta uma quantidade imensa de a¢des decorrentes de mudancas
legislativas e, notadamente, em razdo de conflitos gerados pelos gravissimos
impactos econdmicos, decorrentes da necessidade de isolamento social.

A grande maioria dos negdcios juridicos, no Brasil e no exterior, sofreram
fortes impactos diante das repercussbes negativas da covid-19 e foram
desequilibrados pela abrupta crise econémica dela decorrente. Grande parte desses
desajustes inevitavelmente vai parar no Poder Judiciario.

Os fatores acima expostos, inevitavelmente afastam investidores e geram,
por si sO, uma seérie de insegurancas juridicas e sociais, na medida em que ao
compreender que a arbitragem desenvolvida dentro da administracdo publica torna
se um instrumento facilitador e agregador, atuando definitivamente como uma
ferramenta que contribua na resolucdo adequada de conflitos, faz com que
investidores, principalmente estrangeiros, ja habituados a este tido de procedimento,
se sintam novamente atraidos e seguros em desenvolver investimentos em solo
brasileiro, sabendo que em havendo qualquer litigio estes serdo submetidos a um
sistema juridico mais leve e dinamico, fugindo do nebuloso campo apresentado pelo
judiciario brasileiro, que como dissemos esta ha beira de colapso.

Entende-se que ficou definitivamente demonstrado que, com a adoc¢ao da
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arbitragem em temas nos quais uma das partes seja a administracéo publica, e em

se tratando de direitos disponiveis, teremos a consequente diminuicdo de eventuais
querelas que levariam anos sendo discutidas no Poder Judiciario, haja vista ser a
administracdo publica uma das maiores responsaveis pela sua morosidade, tanto
por ndo cumprir espontaneamente suas obrigacdes quanto por utilizar-se de

litigancia excessiva, valendo-se das prerrogativas que lhe sdo conferidas para
onerar o sistema. @
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