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RESUMO



O presente trabalho foi desenvolvido para o fim de estudar e esclarecer alguns
pontos sobre a reforma da Lei de Arbitragem ocorrida em 2015, Lei n°® 13.129/2015,
gue visou trazer inovacbes em diversos pontos, bem como restaurar a Lei
9.307/1996. A recente reforma da Lei de Arbitragem, sancionada em 2015, merece
destaque e possui pertinéncia, uma vez que confirmou expressamente uma das
maiores discussoes sucedida na contemporanea doutrina, qual seja: a possibilidade
da Administracéo Publica utilizar-se deste mecanismo de resolucao de conflitos para
resolver litigios de direitos patrimoniais disponiveis. Assim, o trabalho buscou dar
enfoque a arbitragem e em quais sdo os limites de sua aplicacdo na esfera da
Administracdo Publica, bem como o uso da publicidade e da legalidade perante a
resolucdo de conflitos administrativos, com o proposito de se compreender
precipuamente esta nova viabilidade de uso da arbitragem nos contratos
administrativos, bem como sua extenséo e limites.

Palavras chave: Arbitragem. Conflito. Instituto Arbitral. Administracdo Publica.
Principios.



ABSTRACT

The present work was developed for the purpose of studying and clarifying some points
about the reform of the Arbitration Law that occurred in 2015, Law 13,129 / 2015, which
aimed to bring innovations in several points, as well as to restore Law 9,307 / 1996.
The recent reform of the Arbitration Law, sanctioned in 2015, deserves to be
highlighted and has relevance, since it expressly confirmed one of the largest
discussions in contemporary doctrine, namely: the possibility of the Public
Administration to use this dispute resolution mechanism for conflicts of rights. Thus,
the work sought to focus on arbitration and on the limits of its application in the sphere
of Public Administration, as well as the use of publicity and legality before the resolution
of administrative conflicts, in order to understand this new viability the use of arbitration
in administrative contracts, as well as their extent and limits.

Keywords: Arbitration. Conflict. Arbitral Institute. Public Administration. Principles.



SUMARIO
L INTRODUGAOD ...ttt ettt 09
2 DA RESOLUCAO DE CONFLITOS NO DIREITO BRASILEIRO ......c.ccceeveueee. 11
P R B - WU (0o (=] (=S T ST TP 11
2.2 DA AULOCOMPOSIGAD ...uvvvrieeeiieiiieeeeeeeeee s e s st ettt e e e e e e e e s seeerreeeeaaaaaaaeasaaaaannnes 12
pZ 00 R o o3| = Tox- T R PURSTR 13
2.2.2 MEAIAGAD ...ttt e e e e e e e e e e 14
PG o = (=T fo Yoo 1 0] 010 1S o> Vo U 15
2.3. 1 JUIISAIGAD ...ttt ettt e et e et e e e e e e e e e e e e nn e 15
P B AN o 1= o = o TR UURP 16
3 DA ARBITRAGEM ...ttt et e e e e e e e e e e e e e e e e aaee 18
3.1 Conceito de ArbDItrageIM......ccoi i 18
3.2 NAUIEZA JUITICA ...vvvveeeeiiiiiiieiee ettt e e e e e e e e e e s s eeeaaaeeee s 18
3.3 Principios Atinentes @ Arbitragem .........coooiiiiiiiie i 20
3.4 Classificaco de Arbitragem .........cooviiiiiiiiiiicrrre e e e e e e ae e 22
3.4.1 QUANTO A0 SUIGIMENTO ....uveeeiiiiiiieieeeeeeeiieeeeir bt r e e e e e e e e e e e e e e eeeeeaaeaaaessesaannannas 23
3.4.2 Quanto a obrigatoriedade ...............ueuuiuiiiiiiii e e 23
3.4.3 Quanto a liberdade do &rbitr0 ............cccuviiiiiiiiiee e 24
3.5 Arbitragem SUDJELIVA ......uueiiiii i 24
3.6 Arbitragem ODJELIVAL ......cciiiiiieieiii e 25
3.7 Vantagens € DeSVANTAgENS ......ccuuiiiiiiiiiiiiie ettt e et e e e e eanen 26
3.8 Da Arbitragem NO BrasSil .........oooiiiiiiiiiiiiii et 29
4 DA ADMINISTRAGAQO PUBLICA ..ottt 32
4.1 CONSIAErAGOES GEIAIS .....cceiieiiiiiitieii ettt e e e e e e e e e e e bbbt e e e e e e aeeaeeas 32
4.2 Principios Constitucionais da Administracdo Publica ..............cccccvvvviiiiiiiieieennnn. 34
4.3 ContratoS ADMINISITALIVOS ......ccceeeeeeeieeieieeeeee e e e e e e e e e e e e e e aeeeees 37
4.4 Disponibilidade do Patrimonio PUDICO .......ccccoeeeiiiiiiiiiii e, 39
5 REFORMA DA LEI DE ARBITRAGEM (LEI N° 13.129/2015) .....cuvvviiieveiiiiiaaannnnn. 41
5.1 Arbitragem e AdmINIStrag8o PUDIICA ..........cccuveiiiieiii e 41
5.2 Limites do Uso da Arbitragem pela Administracdo Publica .............c.cccovvvvnnnnnes 43
5.2.1 Restricdo Quanto aos Direitos Patrimoniais DiSPONiVeIs ............cccveeeeeennnnee. 43
5.2.2 Publicidade da Arbitragem na Administracdo Publica ......................c.oee 44
5.2.3 Legalidade da Arbitragem na Administracdo Publica ................ccceeeeeennnnnene. 46
B CONCLUSAOD ...ttt s 48

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..ottt ettt 49



1 INTRODUCAO

Como se abordara nos capitulos seguintes, a arbitragem trata-se de uma
forma de resolucdo de conflitos positivada efetivamente no direito brasileiro ha mais
de 20 anos, entretanto, € uma modalidade de resolugéo de controvérsias ainda pouco
utiizada, dada a falta de costume na cultura juridica brasileira e a falta de
conhecimento para a sua efetiva execucéao.

E por esta razdo que a justica comum ainda é a justica procurada em
massa, entretanto, a arbitragem, de igual modo, € um instrumento capaz de resolver
conflitos de forma célere e benéfica em diversas areas de conhecimento, como se
vera nos topicos seguintes.

Tendo em vista a fundamental restauracdo na Lei de Arbitragem com a
vinda da Lei n® 13.129/15, que evidencia a consolidacdo da arbitragem no Brasil,
visou-se estruturar o trabalho justamente em uma das principais alteragbes que a
reforma trouxe. Assim, a tematica central do presente trabalho é tratar da possibilidade
do uso da arbitragem pela Administracdo Publica, alteracéo significativa incrementada
nos artigos 1° e 2° da Lei de Arbitragem.

Pois bem, o trabalho foi dividido em trés partes. Na primeira delas, foi
desenvolvida uma analise sobre os meios de solucdo de conflito, tanto os métodos
autocompositivos como 0s métodos heterocompositivos, sendo que a andlise mais
opulente voltou-se para o estudo da arbitragem. Deste modo, no terceiro capitulo do
trabalho, cuidou-se primeiramente de conceituar a arbitragem, para entdo examinar
alguns de seus principios norteadores, a sua natureza juridica, as suas classificacdes,
as vantagens e desvantagens de sua aplicacdo e também tratou-se um pouco de sua
evolucéo histérica no direito brasileiro.

Em um segundo momento, especificamente no quarto capitulo do trabalho,
perscrutou-se a respeito da Administracao Publica, os principios que a norteiam, como
sdo concebidos seus contratos e sobre a disponibilidade dos bens publicos.

Por fim, no quinto capitulo, versou-se sobre o uso da arbitragem pela
Administracdo Publica, as previsbes legislativas vindas com a reforma que
possibilitam o seu uso, os limites da aplicacéo do instituto arbitral pela Administracao
Publica e o dilema da aplicagéo do principio da publicidade e da legalidade presentes
nas relacdes publicas, versus o principio da confidencialidade e da equidade,

presentes na arbitragem.
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Assim, o objetivo da pesquisa é centralizado para o estudo da utilizacao da
arbitragem nos contratos da Administracdo Publica, apos a reforma de Lei de
Arbitragem. Para tal, foi utilizada a legislacdo brasileira e foi empregado o método
dedutivo, bem como o0 método de pesquisa bibliografica, sendo que foi a principal fonte
de obtencéo de informacodes, visando analisar as opinides de diversificados autores

da area.

2 DA RESOLUCAO DE CONFLITOS NO DIREITO BRASILEIRO
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Observa-se correntemente, quando um conflito germina em qualquer tipo
de relacdo, que os individuos possuem uma grande dificuldade em resolvé-los,
precipuamente de maneira pacifica.

Destarte, na maior parte dos casos, principalmente nas hipéteses em que
o conflito produz consequéncias juridicas, as partes optam por entrega-lo a um
terceiro, que ira resolvé-lo e/ou prestar auxilio na resolugdo da demanda.

Assim, 0 que vemos muito em nossa cultura é a busca pela pacificacao de
litigios através de procedimento judicial, pelo fato da maioria dos brasileiros
desconhecem as formas de solucao de litigios ndo jurisdicionais, quais sejam:
mediacao, conciliacdo e arbitragem.

Entdo, em razdo da grande maioria dos brasileiros ndo conhecerem ou nao
explorarem as formas extrajudiciais, eles abarrotam o judiciario com demandas que
poderiam ser facilmente empregadas em vias alternativas, que resolveriam e
colocariam fim ao litigio de maneira extremamente vantajosa, segura e agil, cabendo
ao judiciario resolver as controveérsias realmente complexas.

Portanto, tendo por base o cenério apresentado, verifica-se que ha uma
minguada utilizacdo dos meios alternativos para solu¢cdo de conflitos e, dado a
realizacdo de resultados satisfatérios que tais métodos proporcionam, importante se

faz conhecer melhor estes meios extrajudiciais.

2.1Da Autodefesa

A autodefesa, também denominada autotutela, € o método de resolucao
de conflitos que se da mediante imposicédo da vontade da parte mais forte perante a
parte mais fraca.

Nas palavras de Delgado (2012, p. 1.444):

A autotutela ocorre quando o proprio sujeito busca afirmar, unilateralmente,
seu interesse, impondo-o (e impondo-se) a parte constante e a propria
comunidade que o cerca. Como se vé, a autotutela permite, de certo modo,
0 exercicio de coergdo por um particular, em defesa de seus interesses.

A autotutela consiste em um método que foi introduzido como um

mecanismo de solugdo de conflito ainda no inicio da civilizagéo, onde utilizava-se a
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forca fisica a fim de solucionar conflitos, impondo, instintivamente, a vontade da parte
para satisfacéo do direito perante outrem.

Interpretamos este sistema como “a busca da justi¢a pelas proprias maos”
[BOLZAN, 1999), na medida em que tal método era muito utilizado em um momento
da histéria em que o Estado ainda era inerte quanto a remediar conflitos privados,
dai a necessidade das partes que buscavam, por conta propria, estabelecerem um
meio de resolver seus conflitos.

Ressalva-se que a autodefesa € qualificada por ser um meio primitivo de
resolucdo de conflitos, passando de regra a exce¢do, na medida em que € vedada

pelo ordenamento juridico.

2.2Da Autocomposicao

A autocomposicdo é um método em que as proprias partes ajustam sua
desavenca, aplicando o consenso, sem gue ocorra a intervencdo de um terceiro no
processo e sem o emprego de forca.

A autocomposicdo pode ser classificada como unilateral, onde ha a
manifestacdo da vontade por apenas uma das partes ou bilateral, onde ha a
manifestacdo da vontade por ambas as partes.

Segundo Magalhées (2006, p. 21):

A autocomposi¢do, como o proprio nome diz, ocorre quando as proprias
partes, sem o auxilio de terceiro, resolvem suas controvérsias através da
transagcdo (as partes, por meio de concessdes reciprocas, péem fim a
disputa), renlncia (desisténcia a pretensao), ou submisséo (desisténcia a
resisténcia oferecida a pretenséao).

Em vista disso, concluimos que a renuncia ou desisténcia ocorre quando
o titular de um determinado direito abdica-o em favor de alguém, fazendo cessar o
conflito. J& a submisséo, também chamada de aceitacdo ou resignacéo, ocorre
guando uma das partes se submete a pretensdo da outra, ainda que aquela entenda
ter direito. Por fim, a transac&o decorre do sacrificio reciproco das partes, quando
elas se consideram titulares do direito e, através de uma forma equilibrada, resolvem

o conflito por meio de implementacdo de concessdes reciprocas.

2.2.1 Conciliagcao
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A conciliagdo é uma forma autocompositiva de solucéo de conflitos, por
meio do qual um terceiro facilitador ird interceder no litigio a fim de que as partes
cheguem a uma solucéo.

Portanto, na técnica da conciliacdo, havera a figura do conciliador que sera
responsavel por estimular a harmonizacdo das partes, bem como propor sugestdes
de acordo, podendo apresentar as vantagens e as desvantagens de eventuais
alternativas para solucionar e colocar fim ao conflito.

De acordo com Magalhées (2006, p. 23):

O terceiro interventor (conciliador) atua como elo de ligagdo. Sua finalidade
€ ajudar a reduzir as tensfes, a esclarecer as questdes, a fazer com que as
partes se comuniquem entre si e cheguem a um acordo, através da
identificacao de problemas e possiveis solucdes. Ele n&o precisa ser neutro,
ou seja, pode interferir no mérito das questdes. O conciliador ndo decide o
conflito, ele pode apenas sugerir decisfes; a decisdo cabe as partes.

Destarte, também podemos encontrar a conciliacdo judicial, que consiste
em uma via utilizada pela autoridade judiciaria, que agira como um facilitador e tera

a oportunidade de construir determinado acordo entre as partes.

Delgado (2012, p. 663) trata da conciliacdo como:

Ato judicial do qual as partes litigantes, sob a interveniéncia da autoridade
jurisdicional, concordam com a solugdo transacionada sobre a matéria
objeto de processo judicial.

Para Rodrigues Junior (2007, p. 48):

No Brasil, a conciliagdo pode ser extrajudicial ou judicial. A conciliacdo
extrajudicial depende exclusivamente da vontade das partes e pode ser feita
a qualgquer momento. Ja a conciliacdo judicial pode ser facultativa ou
obrigatéria. Na facultativa, as partes tomam a iniciativa, ja na obrigatéria, a
iniciativa é dever do juiz.

No caso da conciliacdo judicial, o procedimento é realizado em audiéncia
designada para este fim. Nesta oportunidade, em havendo conciliacdo, sera lavrado
e homologado o chamado Termo de Conciliacdo, que se igualara a uma sentenca.
2.2.2 Mediagao
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A mediacdo também consiste em uma técnica de autocomposicéo, por
meio do qual ha a formulacdo de um acordo com o auxilio de um terceiro.

Entretanto, diferentemente da conciliacdo, na mediacéo tem-se a figura do
mediador, que é o responsavel por criar recursos e maneiras para que os envolvidos
no entrave consigam solucionar o conflito sem intervir de forma direta na solugao.

Aqui, o procedimento solucionador de conflitos possui como principal
caracteristica a participacdo de um terceiro que apresenta propostas, facilita a
comunicacao, orienta reflexdes, sem, contudo, interferir e participar do conflito dos
envolvidos, ficando as partes, assim, livres e autbnomas para buscarem a solucao
gue acharem mais pertinente ao caso.

Segundo Scavone Janior (2010, p. 18):

Na mediacéo [...], 0 mediador, neutro e imparcial, apenas auxilia as partes
a solucionar o conflito sem sugerir ou impor a solugdo ou, mesmo, interferir
nos termos do acordo.

Rodrigues Janior (2007, p. 50) traz as seguintes defini¢cdes:

A mediacao é um processo informal de resolucdo de conflitos, em que um
terceiro, imparcial e neutro, sem o poder de decisao, assiste as partes, para
que a comunicacao seja estabelecida e os interesses reservados, visando
ao estabelecimento de um acordo. Na verdade, na mediacéo, as partes
sdo guiadas por um terceiro (mediador), que ndo influenciara no resultado
final. O mediador, sem decidir ou influenciar na decisédo das partes, ajuda
na identificacdo e articulagdo das questdes essenciais que devem ser
resolvidas durante o processo.

Posto isto, tem-se que a mediacao se difere da conciliacdo, basicamente,
no que diz respeito ao terceiro que assiste a resolucdo do conflito, assim, ambas
figuram como instrumentos juridicos de solucdo de conflitos importantes, na medida
em que sdo formas autocompositivas que promovem o dialogo e a comunicacao,

visando a pacificagéo e o resguardo de processos judiciais.

2.3Heterocomposicao

Trata-se de uma outra forma de solucéo de conflitos, que se difere da
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autodefesa e da autocomposi¢ao, descritas acima.

A heterocomposicao é uma técnica por meio da qual as partes, desejando
resolver o litigio, optam por selecionar um terceiro imparcial, que tera a prerrogativa

de resolver a demanda que Ihe é apresentada.

A primordial diferenca entre a heterocomposicdo e as técnicas
consensuais de solucdo de conflito, tem respaldo no fato de que, na
heterocomposicao, um terceiro ndo interessado ira proferir uma decisédo impositiva,
que resolvera o conflito e substituira a vontade das partes, uma vez que elas terdo a

obrigacdo de cumprir com o estabelecido na deciséo.

Delgado (2012, p. 1.456), conceitua a heterocomposicdo da seguinte

maneira:

A heterocomposi¢do ocorre quando o conflito € solucionado através da
intervencado de um agente exterior a rela¢é@o conflituosa original. Em vez de
isoladamente ajustarem a solu¢édo de sua controvérsia, as partes (ou até
mesmo unilateralmente uma delas, no caso da jurisdicdo) submetem a
terceiro seu conflito, em busca de solucdo a ser por ele firmada ou, pelo
menos, por ele instigada ou favorecida.

Assim, tem-se que a composicao do conflito sera decretada por um
terceiro estranho a relacao, que terd o poder de deciséo frente a situacdo que lhe é
estabelecida, sendo que a heterocomposi¢cao abrange tanto a jurisdicdo quanto a

arbitragem.

2.3.1 Jurisdicao

A Jurisdicdo € o método de resolucdo de conflitos que consiste na
intervencdo de um juiz, inserido no cargo publico, na solug&o do litigio, impondo as
partes uma composicao conforme a lei.

Nas licbes do Mestre, Doutor e Advogado Rodrigues Junior (2007, p.18):

E do poder estatal que emana a Jurisdi¢do, vista como uma das funcdes do
estado. Por meio dessa fungdo, o Estado coloca um terceiro imparcial,
substituto das partes titulares dos interesses envolvidos, solucionando o
conflito em concreto, fazendo a atuagédo da vontade do direito objetivo que
rege a lide de forma imperativa.
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Ainda, Chiovenda (1969, p. 03) apud Magalhaes define a jurisdicdo como

uma atividade substitutiva ao dizer que:

A funcado do Estado que tem por escopo a atuacado da vontade concreta da
lei por meio da substituicao, pela atividade dos 6rgdos publicos, da atividade
de particulares ou de outros érgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da
vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.

Por fim, nas palavras de Martins (2007, p. 781):

A jurisdigdo ou tutela é a forma de solucionar os conflitos por meio da
interveniéncia do Estado, gerando o processo judicial. O Estado diz o
direito no caso concreto submetido ao Judiciario, impondo as partes a
solugéo do litigio.

Assim, concluimos o pensamento a respeito do conceito sobre o método

Jurisdic@o, que se caracteriza por ser um procedimento atribuido ao Poder Estatal

para analisar e julgar os litigios.

2.3.2 Arbitragem

A arbitragem trata-se de um método heterocompositivo de resolucao de
litigios alternativo a jurisdi¢éo estatal, por meio do qual as partes optam por submeter
seu conflito a um terceiro imparcial, que proferird determinada decisdo que as

vincularéa.

Sales (2007, p. 46), descreve a arbitragem sob o seguinte prima:

[...] € um procedimento em que as partes escolhem uma pessoa capaz e de
sua confianga (&rbitro) para solucionar os conflitos. Na arbitragem, ao
contrario da conciliacdo e da mediagéo, as partes ndo possuem a poder de
decisdo. O arbitro é quem decide a questao.

Carmona apud Rodrigues Junior (2007, p. 51):

Pode-se definir confortavelmente arbitragem como um meio alternativo de
solugdo de controvérsias através do qual as partes em litigio envolvendo
direito disponivel escolhem um juiz privado para decidir a controvérsia de
forma autoritativa, ou seja, vinculativa para os litigantes. Querem os
contendentes, ao escolher a via alternativa, prudente distancia do Poder
Judiciario (cujas decisbes, via de regra, sdo seguras, porém muito morosas),
procurando solucdo rapida, desformalizada e especializada para seus
conflitos, aproveitando-se do sigilo propiciado pelo método em questéo e da
possibilidade de indicar como julgador um especialista na matéria objeto da
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disputa, eliminando-se, como é facil perceber, muitos dos componentes
aleatérios que podem levar a frustragdo da solucao judicial das disputas. (grifo
do autor).

Logo, diferentemente da jurisdi¢cdo, na arbitragem o Estado nao intervém,
cabendo as partes, caso assim o queiram, eleger um &rbitro que agira com
imparcialidade e resolvera a demanda, de modo a substituir a vontade dos

envolvidos.

Cumpre abordar sobre o instituto da arbitragem em capitulo proéprio, vez

que se trata de matéria singular e de demasiado contetdo.

3 DA ARBITRAGEM

Nos proximos topicos, objetiva-se pormenorizar os estudos do instituto
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arbitral, vez que se trata de um dos propésitos do presente trabalho. Assim, cumpre
discorrer sobre sua natureza, seus principios basilares, suas classificacdes, sobre a
arbitragem objetiva e subjetiva, sobre suas vantagens e desvantagens e, por fim,

retratar um breve panorama da arbitragem no contexto nacional.

3.1Conceito de Arbitragem

Como j& apresentado no capitulo anterior, a arbitragem consiste em um
mecanismo para solucdo de controvérsias por meio do qual ha a intervencéo de uma
terceira pessoa, neutra, que ira agir sem o intermédio do Estado.

Sob a dtica do Yoshida (2006, p. 16):

A arbitragem é o método privado de solugdo de litigios consensualmente
estabelecido pelas partes, que delegam a um terceiro ou a um colegiado o
poder de decidir a controvérsia.

Destaca-se, primeiro, tratar-se de meio alternativo de solugdo da lide
desvinculado da justica estatal; segundo, a sua natureza contratual; terceiro,
a submissao voluntaria das partes a uma deciséo terminativa do conflito.

Logo, sabemos que a arbitragem surge como outra figura de resolucéo de
litigios, visando uma avaliacdo neutra e eficaz, com a finalidade de se chegar a
composicao.

Como visto, as concepgdes sobre o que consiste o instituto da arbitragem
séo bastante semelhantes. Em vista disso, obstina-se conduzir o presente trabalho
para 0s proximos topicos, que irdo particularizar de forma mais detalhada o instituto

da arbitragem.

3.2Natureza Juridica

Ao discorrer sobre a natureza juridica, busca-se indicar e situar a esséncia
de determinada ciéncia. Com relacdo a natureza juridica da arbitragem, ha
controvérsias perante o0s estudiosos, entdo, reconhece-se a divisdo entre as
correntes: privatista, publicista e intermediaria.

Nas licbes do professor Yoshida (2006, p. 69):

A natureza juridica da arbitragem tem suscitado divergéncias doutrinarias,
gue as classificam como jurisdicional, contratual ou mista, ora vinculando o
instituto a jurisdicdo estatal, ora a vontade das partes ou entdo a ambas.
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Sendo assim, conforme a teoria da natureza contratual, também
denominada corrente privatista, o professor Yoshida (2006, p. 69) discorre que se da
pela prerrogativa das partes que decidiram, de forma livre e manifesta, a utilizacao
da arbitragem. Assim, as partes convencionam tal inten¢éo por meio de um vinculo
contratual, o que as tornam submissas a uma predisposi¢ao presente no contrato.

Furtado (1998, p. 15) apud Magalhdes (2006, p.72), apregoa que, na teoria

contratualista:

O arbitrio de terceiro € o elemento de determinacdo da vontade privada
(manifestada indeterminadamente no compromisso), e a considerar o laudo
como obrigatério, em virtude do principio da obrigatoriedade dos contratos,
ao passo que na homologacdo do juiz estatal visa apenas o instrumento
para emprestar ao laudo a qualidade de titulo executivo.

Para esta corrente, o poder dos arbitros encontra limite apenas a que as

partes permitem.

Ja para a segunda corrente, a arbitragem possui natureza jurisdicional,
também denominada publicista. Nos ensinamentos de Morais (1999, p. 194), “Os
arbitros sdo juizes ndo porque as partes os escolheram, mas, fundamentalmente,

porque o Estado consentiu em dar-lhes esse carater”.

Para Magalhaes (2006, p.74):

A segunda teoria, que atribui natureza jurisdicional a Arbitragem, argumenta
gue os arbitros sado designados pelas partes, mas o poder de julgar vem da
Lei. Os érbitros séo verdadeiros juizes no exercicio privado de funcbes
publicas, o compromisso é uma ampliacdo da jurisdigdo; o laudo, uma
verdadeira sentenca; e a responsabilidade dos arbitros, uma
responsabilidade analoga a dos juizes togados.

Para mais, diz-se que a jurisdicao do arbitro apenas encontra respaldo se
puder, de alguma forma, possuir cunho estatal e puder integralizar na administracao

da justica, pois possui carga jurisdicional.

Por fim, para a terceira corrente, a arbitragem possui natureza juridica
mista, ou seja, a o instituto arbitral pode ter dois desdobramentos, um contratual e

outro jurisdicional.
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Yoshida (2006, p.72), discorre sobre a teoria mista:

Considerando as correntes doutrinarias publicistas e privatistas, suas razdes
e a falta destas, surgiu terceira vertente que procurou conciliar as duas
posicdes.
Por um lado ndo ha como se negar que a arbitragem tenha uma base
contratual, pois é da clausula compromisséria e do compromisso que
exsurge a obrigacdo de cumprir a sentenca arbitral.
Mas, por outro lado, a sentenca tem forca coercitiva, gera transito em
julgado, é um titulo executivo judicial e pde fim ao litigio como uma sentenca
judicial
Ainda sobre a ultima classificagdo da natureza juridica da arbitragem,
Cachapuz (2000, p. 56) alude talentosamente tal catalogacéo ao dizer que por meio
da arbitragem hibrida, permite-se invocar os principios juridicos do processo judicial,

o que faz com que a dita tutela seja mais precavida e efetiva.

Desta feita, parece-nos que a teoria que compreende de forma mais
adequada o instituto arbitral € a teoria mista, pois contém tanto elementos contratuais

como elementos jurisdicionais.

3.3 Principios Atinentes a Arbitragem

Por mais que ausente o escopo de adentrar no mérito de conceituar
“principios”, importante se faz mencionar que os principios sdo fundamentos para
toda e qualquer ciéncia, sendo que no ambito juridico, eles séo sustentaculos. Desta
forma, ndo seria diferente no campo do instituto arbitral, visto que, por meio dos
principios, o legislador atribui a arbitragem uma forma garantidora de justica e lhe
oferta caracteristicas de juricidade.

Portanto, oportuniza-se a andlise a respeito dos principais e fundamentais
principios que norteiam a arbitragem.

O principio da autonomia da vontade, também conhecido por autonomia
privada, é o principio que reveste a arbitragem a sua singular esséncia, posto que
atribui as partes a liberdade de autodecisdo sobre a utilizagdo ou ndo do instituto
arbitral quando estiverem frente a um conflito, bem como confere a liberdade de
autorregulacéo, ou seja, liberdade para estabelecer as clausulas contratuais e seu
conteudo.

Nas palavras de Cachapuz (2000, p. 66-67):
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Autonomia da vontade é, portanto [...], o principio de direito privado pela qual
0 agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o
conteudo, a forma e os efeitos. Seu campo de aplicacéo €&, por exceléncia,
o direito obrigacional, aquele em que o agente pode dispor como |he
aprouver, salvo disposicdo cogente em contrario. E quando refere-se
especificamente ao poder que o particular tem de estabelecer as regras
juridicas de seu préprio comportamento, diz-se em vez de autonomia de
vontade, autonomia privada.

Ainda, para o fim de integralizar o principio, Vilas-Bo6as (s.d. 14):

Ao analisarmos a norma percebemos que existe até a possibilidade das
partes pactuarem como ira transcorrer a arbitragem, qual a lei que ira ser
aplicada ao litigio, se deve ser usado ou ndo a equidade, quantos e quais
serdo os arbitros, expressando assim de forma plena a vontade de cada
uma das partes.

Destarte, por meio deste principio as partes possuem liberdade em,
primeiramente, optarem pela adocdo do processo arbitral, visto que este ndo é

obrigatorio, e a partir dai disporem sobre seu contetddo e suas demarcacoes.

Diante disso, insta salientar que a autodeterminacdo e a
autoregulamentacdo devem estar de acordo com as normas cogentes, com O
interesse publico e os bons costumes, pois esta “vontade”, apesar de ser um principio
basilar da relacéo arbitral, que é eminentemente opcional, precisa estar calcada na

estrutura juridica constitucional.

Outro principio relevante na esteira do processo arbitral € o da boa-fé. A
respeito deste principio, Beraldo (2014, p. 8):

Com relacéo a boa-fé objetiva, diz-se que é de elevada significagdo para a
arbitragem, na medida em que ‘reequipara’ as condic¢des entre juizo estatal e
juizo arbitral, pois dela deriva um clima de auséncia de combate entre as
partes, de respeito pelos direitos reciprocos e pelos arbitros, bem como de
absoluta confianga nos ultimos.

Por este principio, veda-se o abuso de direito das partes, o
comportamento contraditorio, bem como atitudes ensejadas por ma-fé por qualquer
um dos participantes.

Outro valoroso principio inerente ao processo arbitral diz respeito ao
principio da confidencialidade, que, diferentemente dos processos judiciais que nao

sao acobertados pelo segredo de justica, 0s processos arbitrais mostram-se sigilosos
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e apenas se revelam aos envolvidos na relacdo, de forma a preservar a identidade
dos litigantes.

No que tange este principio, Araujo Neto (2016, p. 141) diz que:

No direito positivo brasileiro, a Lei no 9.307/1996 nado faz referéncia
expressa a confidencialidade, mas seu art. 13, § 60, prescreve que: ‘No
desempenho de sua funcao, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo’. Segundo Fitchner,
Mannheimer, Monteiro (2012, p. 235-236), esse artigo imp&e aos arbitros o
dever de confidencialidade, que abrange a totalidade das informacdes que
ele vier a obter das partes durante o processo arbitral, estendendo-se,
inclusive, apds a prolagdo da sentenca arbitral — embora o mesmo artigo
silencie quanto a se esse dever se estende também as partes. Assim, de
acordo com esse posicionamento, ndo h& necessidade de clausula na
convencdo de arbitragem ou no regulamento do juizo arbitral que torne
explicito o dever de confidencialidade imposto ao &rbitro, por ser uma
obrigacao ex lege.

Por fim, com o fito de finalizar a analise dos principais principios
norteadores da arbitragem, cumpre trazer a baila, de forma mais sucinta, os demais
principios da arbitragem, como o principio da competéncia (apregoa que, ao optar
pela arbitragem, o instituto competente € o juizo arbitral, excluindo-se o poder
judiciario); o principio da obrigatoriedade da convencao (que preconiza que qualquer
decisdo arbitral deve ser cumprida, salvo se ambos os litigantes abrirem mao);
principio do contraditério (por meio do qual o arbitro deve ouvir as partes envolvidas
no litigio para entédo decidir sobre ele); principio da obrigatoriedade e imutabilidade
da sentenca (cuja decisdo arbitral possui mesma forca de deciséo judicial, sendo
também definitiva e imutavel, ndo havendo possibilidade para recursos).

Logo, percebe-se a importante contribuicdo dos principios ao processo
arbitral, visto que eles delineiam as primordiais caracteristicas da arbitragem.

3.4Classificacéo da Arbitragem
Neste ponto, cabe especificar as classificacdes pelas quais a arbitragem
esta sujeita. Assevera-se que as classificacdes apresentadas abaixo sdo autbnomas,

no entanto, complementares.

3.4.1 Quanto ao surgimento
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Em relacdo ao surgimento, a arbitragem divide-se em ad hoc e

Institucional. Segundo o que preceitua Rocha (2008, p. 25):

Do ponto de vista da sua organizacao e administracéo, a arbitragem pode
ser organizada e administrada pelas préprias partes (arbitragem ad hoc), ou
por uma instituicdo arbitral. No primeiro caso, sdo as partes que
estabelecem as regras da arbitragem, respeitadas as disposicfes de ordem
imperativa contidas em lei. [...] No segundo caso, tudo é estruturado por
instituicdo especifica, como os tribunais ou cortes arbitrais e etc.

Portanto, ad hoc trata-se da arbitragem que possui regramentos
decorrentes da disposicédo das proprias partes conflitantes, que ajustam as regras
contratualmente, em observancia as disposi¢des arbitrais e preceitos descritos nas

legislacdes em vigor.

Quanto a arbitragem Institucional, tem-se que as regras nao sao dispostas
pelas partes, mas sdo determinadas por um tribunal especializado, uma instituicdo
nao governamental devidamente constituida para esta finalidade, o qual damos o
nome da Tribunal Arbitral.

3.4.2 Quanto a obrigatoriedade

Nesta classificacao, a arbitragem pode surgir na modalidade voluntéria ou
na modalidade obrigatéria.

Quanto a modalidade obrigatoria, diz respeito a arbitragem
compulsoriamente imposta pelo Estado, por meio do qual ndo h4 manifestacdo de
vontade das partes envolvidas. Esta modalidade ndo é aplicada no nosso pais, pois

violaria a Carta Constitucional, como bem aponta Rocha (2008, p. 24):

No Brasil, a arbitragem é, essencialmente, facultativa ou voluntaria, como
visamos ao tratar de suas relagbes com a Constituicdo. A arbitragem
obrigatdria violaria preceitos fundamentais da Magna Carta, principalmente
a garantia do acesso ao Judiciario. Dai sua inadmissibilidade.

Ja a arbitragem voluntaria € aquela em que as partes, livremente, se
sujeitam ao procedimento arbitral, possuindo liberdade para convencionarem suas
disposicdes. E o que chamamos de verdadeira arbitragem e, também, é a forma

trazida e consagrada pela Lei n°® 9.307/96.
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3.4.3 Quanto a liberdade do arbitro

Com relacao a liberdade do terceiro imparcial que ira avaliar e solucionar
o litigio, ele podera realizar seu encargo de modo livre ou limitado. A este respeito,
Rocha (2008, p. 25):

A arbitragem de direito, como o indica 0 nome, é aquela em que o arbitro
esta obrigado a resolver a disputa aplicando as normas de direito positivo.
Arbitragem de equidade, ao contrario, é aquela em que o arbitro pode decidir
segundo seu sentimento de justica, dadas as circunstancias de casa caso,
ou seja, aplicando regras por ele formuladas.

No que diz respeito a forma por equidade, o arbitro exerce seu trabalho da
forma que achar conveniente ao caso, ponderando principios, diferentemente da
forma de arbitragem por direito, em que o arbitro estd subordinado ao que é
estabelecido em lei.

3.5 Arbitragem Subjetiva

A andlise subjetiva da arbitragem refere-se a quem pode submeter-se ao
instituto arbitral para dirimir conflitos, isto €, a capacidade das partes.

Seguindo este raciocinio, o ordenamento juridico contempla a capacidade
das partes tanto na Lei de arbitragem, n® 9.307/96 como no Cédigo Civil.

Conforme o que dispde no artigo 1° da Lei de arbitragem, apenas as
pessoas capazes de contratar poderdo ser parte na arbitragem. Desta feita, no que
diz respeito a capacidade, Beraldo (2014, p. 10), preconiza que:

No tocante a capacidade das partes, cumpre-nos, primeiramente, analisar o
conceito de capacidade. Ja virou rotina dizer que a capacidade é a medida
da personalidade. Preferimos expor que capacidade de direito € ‘o potencial

inerente a toda pessoa para o exercicio de atos da vida civil'. Ou entéo, ‘a
aptidao de tornar-se sujeito de direitos e de deveres’.

A fim de agregar ao entendimento acima e complementar sobre a

capacidade, Vercosa (2017, p. 05):

A capacidade das pessoas naturais é determinada pelo Cédigo Civil e como
tal automaticamente reconhecida assim que alguém completa dezoito anos
€ nao se encontra em qualquer das situagdes de inca- pacidade relativa ou
absoluta, como é o caso dos enfermos mentais ou dos excepcionais.
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Ao ler os artigos 1° e 2° do Cddigo de Processo Civil, extrai-se que basta
possuir personalidade juridica para poder submeter-se a um arbitro. Portanto, o
alcance pratico da arbitragem envolve pessoas fisicas dotadas de capacidade civil,

bem como pessoas juridicas.

3.6 Arbitragem Objetiva

A arbitrabilidade objetiva compreende o objeto passivel de arbitragem, ou
seja, quais as controvérsias que podem ser submetidas a este método de resolucéo
de litigios.

A parte final do artigo 1° da Lei de Arbitragem dispde que o instituto €
competente para dirimir conflitos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis.

No que concerne aos direitos patrimoniais disponiveis, Yoshida (2006, p.
74):.

Entende-se o direito patrimonial disponivel como aquele que assegura o
gozo ou fruicdo, ao arbitro de seu titular, de uma riqueza ou qualquer bem,
apreciavel monetariamente.

Rocha (2008, p. 35-36), a respeito das matérias que ndo podem ser objeto
de arbitragem, disp&e que:

A lei de arbitragem, como sabemos, ndo se refere as matérias indisponiveis,
de modo que é preciso uma pesquisa no ordenamento juridico para saber
guais os direitos que classifica como indisponiveis. Diriamos ndo poderem
ser objeto de arbitragem, entre outros, os conflitos envolvendo: (a) direitos
individuais do trabalho. Todavia, podem ser deferidos ao arbitro os conflitos
previstos nos contratos coletivos de trabalho (Constitui¢do, artigo 144, §19);
(b) direitos previdenciarios; (c) questbes de Estado e separagdo. Entre as
primeiras, incluem-se as questdes relativas ao casamento (separacao,
divércio e anulacdo), patrio poder, tutela, cidadania etc. Os aspectos
patrimoniais derivados destas questbes podem ser deferidos aos arbitros.
Por exemplo, em se tratando de separac¢do, sdo arbitraveis as controvérsias
relativas aos acordos patrimoniais e as pensdes entre conjuges e filhos
menores; (d) os conflitos resolvidos por decisdo coberta pela coisa julgada,
gue ndo pode ser violada nem pela lei quanto mais por seus aplicadores
(Constituicdo, artigo 5°, item XXXVI); (e) as matérias em que, por
determinacéo legal, deva intervir o Ministério Publico; (f) interesses difusos,
por terem objeto indivisivel e sujeitos indeterminaveis, entretanto, em
principio, nada obsta a arbitrabilidade dos interesses coletivos, inclusive
porque pertencem a grupo social determinado ou determinavel etc.

Temos entdo que a matéria a ser submetida a arbitragem necessita ter

natureza avalidvel pecuniariamente, fazendo parte de uma expressao
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economicamente mensuravel, além do que, necessita ser disponivel, isto €, o seu

titular deve ter a possibilidade de ceder e alienar sem restri¢des.

3.7 Vantagens e Desvantagens

Diante da viabilidade juridica do instituto arbitral, acredita-se ser
necessario salientar, de forma precisa e pratica, as principais qualidades e as
principais desvantagens de se aplicar tal método na composicao dos litigios.

A primeira vantagem a ser destacada da arbitragem seria a celeridade,
pois tal método proporciona uma rapida solucdo dos conflitos em que é aplicada.

Pelo fato do instituto possuir um procedimento bastante préprio e simples,
ele é capaz de resolver conflitos de maneira célere, diferentemente do poder
judiciario, que detém uma forma complexa e demorada na solucdo de conflitos, uma
vez que o sistema judicial possui demandas com mais de 10 anos de duracdo. Além
do mais, no processo arbitral ndo vigora a aplicacao recursal das decisfes, o que
também torna o processo mais diligente.

Segundo o mestre e doutor em direito Santos (2004, p. 30):

No que tange a celeridade, normalmente a arbitragem tende a ser mais
rapida do que a forma judicial, na resolugcdo de conflitos. essa rapidez esta
diretamente vinculada a possibilidade de escolha do procedimento pelas
partes. E que estas acabam optando por um procedimento mais célere e
flexivel, com regras mais simples e, via de regra, sem a previsdo de recursos
guando as decisdes do arbitro. Outro fator que pode contribuir para a
aceleragdo da decisdo é a possibilidade de escolha do julgador. Diante
dessa opcao, as partes podem escolher arbitro que detenha conhecimentos
técnicos sobre a matéria objeto do conflito e que, consequentemente, tenha
maiores facilidades para interpretar e decidir as questbes técnicas
controversas, favorecendo a maior rapidez na formacgéo do convencimento
do julgador.

Além da celeridade encontrada na via arbitral, importante destacar que a
confidencialidade (objeto também tratado no subtépicos de “principios”) de igual
modo € outra grande vantagem do instituto. Quando os conflitos sédo subjulgados as
decisOes arbitrais, eles ndo séo levados ao conhecimento da sociedade, dado que
sdao mantidos em sigilo, portanto, nem suas etapas nem seu resultado sao
divulgados. Ja os procedimentos submetidos ao processo judicial, devem ser
divulgados, uma vez que a publicidade comp&e um dos requisitos do poder judiciario,
salvo em hipoteses de segredo de justica. Logo, tem-se que o instituto arbitral € um



27

potente confidente, que se revela apenas aos envolvidos naquela relagéo.

Ainda nas palavras do erudito Santos (2004, p. 31):

Quanto a confidenciabilidade, a arbitragem €&, em regra, sigilosa. A ideia é
permitir que as partes busquem a resolucéo do conflito independentemente
de press8es externas, comuns nos processos judiciais ndo protegidos pelo
segredo de justica e embasados no principio processual da publicidade.
Para Magalhaes ‘[...] a confidenciabilidade do procedimento cria, entre as
partes, atmosfera propicia a conciliagdo [...]. E preciso reconhecer,
entretanto, que o sigilo na arbitragem acaba vigorando apenas durante o
desenvolvimento do procedimento arbitral. Apds ser proferida a sentenca
arbitral, caso seja condenatoéria e ndo haja o cumprimento voluntario pela
parte vencida, cabe a parte vencedora executar o julgado. A execugédo da
sentencga arbitral sera ajuizada perante o 6rgdo do Poder Judiciario e o
processo de execu¢do ndo mais estara protegido pelo sigilo da arbitragem.

A grande autonomia que as partes possuem para acordar as
especificidades do procedimento arbitral também é uma evidente vantagem. E
cristalino que tais prerrogativas devem ser apregoadas de acordo com 0s preceitos
legais, mas ainda assim, as partes possuem grande flexibilidade para adaptarem as
regras as suas necessidades e peculiaridades, inclusive a flexibilidade na escolha do
arbitro. O que é extremamente contrario a jurisdicao estatal, que impde as partes um
julgador que elas desconhecem.

Além da celeridade, do sigilo e da autonomia das partes, a informalidade
também faz parte da gama de vantagens de se utilizar o sistema arbitral como
método para compor litigios, dado que os procedimentos arbitrais possuem fortes
tracos de singeleza e informalidade.

O professor e doutor em direito Rocha (2008, p. 9-10), aborda de forma

bastante clara e objetiva a informalidade do instituto arbitral:

[...] por sua natureza de meio privado de decis@o de conflito, a arbitragem
segue um procedimento informal, de poucas regras estabelecidas pelas
proprias partes, que podem construir um procedimento de acordo com a
complexidade das questbes objeto da arbitragem, salvo quando aos
principios constitucionais de observancia obrigatdria. Ao contrario disso, o
Judiciario observa um procedimento formal no sentido de tudo ser
previamente estabelecido por um emaranhado de normas legais previstas
no Caédigo de Processo Civil (CPC) e um sem-numero de leis especiais.

Ainda, ha de se destacar a especialidade como uma triunfosa vantagem
do instituto arbitral, uma vez que as partes tém a prerrogativa de atribuirem o
julgamento a um profissional cuja especialidade € relativa ao objeto da demanda que

sera posta em discussédo. Desta forma, o julgador serda um terceiro especializado em
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determinado campo de conhecimento e, por conseguinte, tera maiores
probabilidades de auferir decisées com qualificacdo técnica.

Afinal, evidente as diversas vantagens do instituto da arbitragem, ainda
mais se comparado com a via jurisdicional.

Por mais que a arbitragem é detentora de excelentes vantagens, néo é
ausente o fato de que o instituto possui pequenas desvantagens que podem se
revelar em alguns casos.

Cumpre esclarecer que os arbitros ndo possuem poder de coacao, isto €,
a arbitragem depende do Judicidrio no que diz respeito a coagir o cumprimento da
decisao.

Assim, como a decisdo arbitral ndo possui 0 escopo de impor o
cumprimento, caso a parte ndo cumpra voluntariamente a determinacdo dada em
sentenca arbitral, ser4 necessario que a parte prejudicada recorra ao Judiciario
objetivando a efetividade e a coacao da parte devedora.

Ademais, pode ocorrer de a arbitragem possuir um custo financeiro
elevado, em razdo da alta especialidade e qualificacdo dos arbitros, que
possivelmente cobrardo honorarios dispendiosos.

A respeito da matéria, pontua Soares (2016, p. 9):

O autor José Carlos Barbosa Moreira pondera que a arbitragem nem sempre
se apresenta como meio sedutor de resolucéo de problemas para o litigante
comum, entendido, nesse caso, como pessoa fisica de condi¢es
econdmicas médias. A verdade é que o cidadao, além de poder requerer a
justica estatal o beneficio da assisténcia judiciaria, também podera usufruir
do servigo prestado pela Defensoria Publica para obter acesso justo ao
Poder Judiciario. Tais recursos ndo existem no ambito da arbitragem. Por
isso, a utilizacdo da arbitragem é mais constante nos conflitos em que as
partes sdo entidades economicamente poderosas. (MOREIRA, 2007, p.
376).

Ainda assim, a arbitragem possui mais vantagens do que desvantagens,
sendo um dos motivos pelos quais o instituto deve ser, ao longo dos anos,

consolidado como uma alternativa aos litigantes que buscam resolver seus conflitos.

3.8Da Arbitragem no Brasil

A vida em sociedade evoluiu e passou por um enorme avango nas formas

de relacdes, e, dado a esta transformacdo complexa que ndo iremos nos aprofundar,
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surgiu como resultado o aumento de conflitos e de demandas judiciais.

Destaca-se que, em muitas situacdes, o simples dialogo bastaria para que
as partes pudessem resolver suas desavencas de maneira extrajudicial, pacifica e
satisfatoria, contudo, em geral, elas ndo possuem predisposicao para tal. Ou, ainda,
as partes poderiam ceder nas méaos de um terceiro imparcial, ndo investido em cargo
publico, o encargo de solucionar o conflito, que agiria de maneira extrajudicial e,
consequentemente, mais célere e econémica.

Pois bem, tem-se consciéncia de que € funcéo do Estado tutelar interesses
da sociedade e dirimir conflitos, entretanto, devido a enorme expansao do niumero de
demandas, o Estado passou a necessitar de outros mecanismos de composicéo de
conflitos para facilitarem o acesso a justica, sem, contudo, infringir a lei.

Daqui, ja concluimos que a via jurisdicional ndo é o Unico método de
compor litigios. Portanto, o Poder Judiciario deve e pode ser acionado para resolver
demandas, entretanto, deve-se atentar para o fato de que existem outros métodos que
buscam a resolucéo de litigio de forma justa e eficaz.

Importante ressaltar que tais métodos alternativos existiam antes mesmo
da jurisdicdo estatal, contudo, no transcorrer do tempo, surgiu a necessidade do
Estado em aplicar suas leis e firmar-se como um ente que possui poder para tomar
decisdes em nome da coletividade, o que levou tais institutos alternativos para um

segundo plano.

Enfim, de modo bastante sintético, chegou-se em um momento em que o
Estado passou a necessitar do amparo dos métodos alternativos a via jurisdicional
para resolver os conflitos da sociedade, dado ao aumento dos litigios e a
consequente dificuldade do judiciario em desempenhar sua funcdo com exceléncia.

Portanto, pelo fato de a maior parte dos brasileiros ndo conhecerem ou,
ainda, ndo explorarem as formas extrajudiciais, eles sobrecarregam o judiciario com
litigios que poderiam ser empregadas facilmente em vias alternativas, que resolveriam
e colocariam desfecho ao conflito de maneira extremamente vantajosa, segura e agil,
cabendo ao judiciario resolver as controvérsias realmente complexas.

Desta forma, os métodos alternativos de solucédo de litigios estdo sendo
aplicados na composi¢cdo de conflitos de maneira mais latente. Conforme artigo
publicado pela Revista de Doutrina TRF4, a arbitragem evoluiu de maneira

progressista no contexto juridico brasileiro, vez que, nas palavras de Nunes:
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Uma pesquisa de 2012, por exemplo, apontou o Brasil como o 40 pais do
mundo com maior nimero de procedimentos arbitrais instaurados perante a
Camara de Comeércio Internacional (CCl).

Assim, devido a este ritmo acelerado de uso da arbitragem no Brasil, a Lei
de 2015 foi um marco importante para regulamentar pontos que ndo foram bem
guestionados na lei de 1996, bem como para acrescentar significativas inovacdes
sobre sua aplicagéo.

Pois bem, a fim de se fazer uma brevissima analise histérica da arbitragem
no Brasil, ha que se destacar que a doutrina brasileira aponta que desde a época da
colonizacdo portuguesa o instituto arbitral j& era utilizado no Brasil, sendo que tal
instituto apareceu no diploma juridico pela primeira vez no ano de 1924, na
Constituicado do Império.

Neste intervalo, a arbitragem foi limitadamente regulada pelos anteriores
cédigos civis brasileiros, quando entdo foi mencionada na Carta Constitucional de
1988, em seu artigo 4°.

Contudo, apenas no ano de 1996 a arbitragem recebeu uma atencao
singular e foi regulada por uma lei propria, a Lei 9.307 de 1996. O principal objetivo
do referido diploma legal foi dar forca e proporcionar legitimidade ao uso do instituto
arbitral, para o fim de facilitar o uso da arbitragem o no direito brasileiro.

Entretanto, como ja mencionado, a utilizacdo da arbitragem esta em grande
ascensao no pais, sendo assim, surgiu a necessidade de reformular, ampliar e
atualizar a Lei de Arbitragem de 1996.

Neste interim surgiu a Lei 13.129/15, que contribuiu para a progressao da
arbitragem no sistema juridico brasileiro e trouxe novas regulamentacdes, dentre elas

0 uso da arbitragem pela Administracdo Publica, o qual serd abordado adiante.
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4 DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Primeiramente, antes de adentrar ao cerne do presente trabalho, frente a
da imprescindibilidade de melhor compreenséo sobre o conteddo da Administracéo
Plbica, se faz necessaria uma breve conceituacdo, o estabelecimento de seus
principios, a elucidagdo sobre os contratos administrativos, bem como a descri¢éo
sobre disponibilidade do patriménio publico, posto que sdo 0s pontos relevantes para

a compreensao sobre a matéria.

4.1 Considerac¢des Gerais
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Em relacdo a conceituacdo da Administracdo Publica, aduz Fazzio Junior
(2002, p. 17):

Embora a CF ofereca uma nocéo organica da Administracdo Publica, esta
n&o significa, simplesmente, um organismo. E um mecanismo instrumental.
Quer dizer, é mais que um singelo conjunto de 6rgaos e entidades
administrativas. Envolve um complexo diversificado de atividades
desempenhadas imediatamente pelo Poder Publico, em todos os niveis, com
0 escopo de satisfazer a necessidades publicas. A submisséo ao interesse
publico indisponivel é a nota caracteristica do regime juridico administrativo.
Sumariando, a Administracdo Publica € um organismo ativo direcionado ao
interesse publico. Tem por fungéo exercer atividades de gestao e servico para
o atendimento de necessidades sociais.

Portanto, para o autor, o termo Administragdo Publica designa o que seria
um conjunto de atividades do Estado voltada a prestacdo de servicos em prol da
populacdo. Assim, € matéria que se encontra inserida no ambito do Direito
Administrativo.

Ainda, ha que se destacar que existem dois alcances que abarcam a
expressao “Administragao Publica”, uma delas designa a Administracdo Publica como
sendo o0s agentes que exercem a atividade administrativa e a outra a designa como

atividade administrativa em si, conforme sabiamente aponta Nascimento (2013, p. 34):

Quando se fala em administragdo publica em sentido subjetivo, formal ou
organico, o que se quer considerar sdo 0s sujeitos que desempenham a
atividade administrativa. Assim, podemos defini-la como o conjunto de
orgdos, entidades e agentes publicos que desempenham a atividade
administrativa do Estado.

[...]

No sentido objetivo, material e funcional, por sua vez, o que se teria em conta
nao seria mais 0s sujeitos que desempenham as atividades administrativas
do Estado, mas a propria fungdo administrativa em si. Com base nesse
critério, a Administracdo Publica corresponde ao conjunto de atividades
finalisticas e instrumentais que o Estado, por meio de seus 6rgdos, entidades
e agente publicos, desempenha quando exerce funcao administrativa.

Percebemos entdo que a expressao Administracdo Publica ndo possui um
s6 sentido, podendo ser entendida como a Administracdo Publica propriamente dita,
Ou seja, a propria atividade concreta de administrar, gerir e zelar do Estado, a qual se
denomina de sentido objetivo da Administracdo Puablica, ou também pode ser
identificada como um conjunto de pessoas juridicas, agentes publicos e 6rgdos que

possuem a tarefa de exercer atividades administrativas, sendo, neste caso, definida
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no seu sentido subjetivo.

Ainda, a Administragdo Publica é dividida entre Administracdo direta e
indireta. Tal expressdo possui diversificados sentidos e segundo o que profere
Nascimento (2013, p. 104):

[...] podemos conceituar a Administracao Direta como o conjunto de érgéos
publicos de cada um dos entes politicos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios). Assim, temos a Administragdo Direta Federal, Administragdo
Direta Estadual, Administracdo Direta Distrital e Administragdo Direta
Municipal. [...] J& a Administragdo Indireta é o conjunto de entidades
administrativas vinculadas aos 6rgéos centrais da Administracdo Direta de
cada ente politico. (grifo do autor).

Conforme esta analise, a Administracdo direta trata-se de 0&rgaos
centralizados que nao possuem personalidade juridica propria e que sao
subordinados de maneira direta a Unido, estados, municipio e ao Distrito Federal. Ja
a Administracdo indireta trata-se de entidades administrativas que possuem
personalidade juridica préopria e sdo entes descentralizados, que sado: fundacdes
publicas, empresas pubicas, autarquias e sociedades de economia mista.

Por fim, conforme a susa andlise sobre a conceituacao da Administracdo
Plabica e suas vertentes, cumpre doravante dar enfoque aos principios da

Administracdo, que sustentam sua organizacgao.

4.2 Principios Constitucionais da Administracdo Publica

A Administracao Publica traz consigo inimeros principios norteadores, que,
sem duvidas, sao responsaveis por estruturar a base da gestao publica e que séo
imprescindiveis para legitimar um sistema administrativo eficiente e apropriado.

Nos cumpre limitarmos, entretanto, apenas aos principios constitucionais
da Administragcdo Publica, vez que os sequentes principios sdo 0s responsaveis por
alicercar a aplicacdo e a funcionalidade do uso da arbitragem pela Administracédo
Publica.

O primeiro deles é o principio da Legalidade e tratando deste principio,
aponta Di Pietro (2014, p. 64-65) que:
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Segundo o principio da legalidade, a Administracéo Publica s6 pode fazer o
que a lei permite. No ambito das relagBes entre particulares, o principio
aplicavel é o da autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a
lei ndo proibe.

[...] Em decorréncia disso, a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato
administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigaces ou
impor vedacdes aos administradores; para tanto, ela depende de lei.

Assim, a autora conceitua a legalidade como um principio que impde que
0s atos administrativos devem estar em plena conformidade com a lei, uma vez que
ndo ha liberdade e vontade pessoal, mas sim uma limitagdo ao que esta previsto em
lei.

Outro principio é o da Moralidade, que nas palavras de Paludo (2010, p.
26):

O principio da moralidade também estd contido na Constituicdo Federal.
Trata-se da moralidade administrativa; é a partir dela que o Estado define o
desempenho da funcdo administrativa, segundo uma ordem ética acordada
com os valores sociais prevalecentes e voltada a realizagdo de seus fins.

[...] O principio da moralidade exige do servidor publico o elemento ético de
sua conduta. Assim, ndo terd de decidir somente entre o legal e o ilegal, o
justo e o injusto, o conveniente e o0 inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno,
mas principalmente entre o honesto e o desonesto.

Ainda sobre este principio, Meirelles (2000, p. 84) aponta:

E certo que a moralidade do ato administrativo juntamente a sua legalidade e
finalidade, além de sua adequacdo aos demais principios constituem
pressupostos de validade sem os quais toda atividade publica seré ilegitima.

Portanto, em consonancia aos pontos de vista juridico apresentados, o
principio da moralidade consiste em estabelecer padrfes éticos e morais para
servirem de base para as condutas de seus servidores, buscando o melhor resultado
em prol da comunidade, e uma vez ocorrendo sua inobservancia, recaird em
improibidade administrativa.

A Impessoalidade trata-se de mais um principio da Administragdo Pubica
gue convém versar no presente trabalho. De acordo com Nascimento (2013, p. 53-
54):

O principio da impessoalidade pode ser compreendido em trés acepgoes, a
depender do angulo em que o analisamos.

A primeira acepg¢ao se coaduna com o principio da isonomia, mediante o qual
a Administracdo Publica deve dispensar a todos tratamento igualitario, sem
discriminag6es desarrazoadas, benéficas ou detrimentosas.
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[...]

A segunda acepcdo do principio da impessoalidade é eleger o interesse
publico como o Unico objetivo possivel e licito a ser buscado pela
Administracao, Trata-se de aplicar o principio da finalidade, pelo qual todo ato
praticado pela Administracdo Publica deve ser orientado para satifazer o bem
coletivo, qualquer ato administrativo que se distanciasse dessa finalidade
sera tido por ilegitimo e devera ser retirado do mundo juridico.

[...]

Por fim, a terceira acepgdo do principio da impessoalidade é a vedacédo a
promocédo pessoal de agentes publicos as expensas das propagandas
oficiais.

Nota-se que é um principio ainda um tanto quanto conturbado na doutrina,
mas em suma, trata-se de um principio que instrui os agentes publicos a praticarem,
somente, 0s atos para o seu fim legal e ndo para promoverem realizacdes, objetivos
e beneficios pessoais.

No que se refere ao principio da Publicidade, o professor e Procurador-
Geral do Ministério Publico Furtado (2010, p. 112) dispde:

O principio da publicidade pode ser traduzido como o dever da Administragédo
de dar transparéncia aos seus atos. A divulgacdo dos atos e dos
procedimentos administrativos realiza, ademais, a moralidade administrativa.

Ainda, Paludo (2010, p. 26):

Esse principio consagra o dever administrativo de manter a transparéncia em
seus comportamentos. A finalidade da publicacdo é dar conhecimento dos
atos e ac¢6es ao publico em geral, e iniciar a producado de seus efeitos.

Assim, analisando as perspectivas dos autores acima, pode-se facilmente
concluir que a os atos da Administracdo Publica devem ser publicados e divulgados,
com o fito de assegurar a fiscalizagdo social.

Importante esclarecer que tal principio ter4 excecdo nos casos de
seguranca nacional e quando houver intimidade ou interesse social, conforme aponta
Furtado (2010, p. 113):

O texto constitucional admite, todavia, poucas exce¢Bes ao principio
publicidade. O art. 5°, XXXIIl, dispde que ‘todos tém direito de receber dos
orgdos publicos informagBes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestados no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado’. Outro dispositivo que igualmente
permite alguma restricao a divulgacéo dos atos (art. 5°, LX) disp8e no sentido
de que ‘a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou interesse social o exigirem’.
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Desta forma, o que se busca com o principio da publicidade € manter a
transparéncia e propiciar o conhecimento das condutas dos entes administrativos a
populacao.

Outro principio que cumpre trazer a baila € o da Eficiéncia, cuja professora
Marinela (2014, p. 44), muito bem deslinda:

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de resultados praticos
de produtividade, de economicidade, com a consequente reducdo de
desperdicios do dinheiro publico e rendimentos tipicos da iniciativa privada,
sendo que, nessa situacao, o lucro é do povo; quem ganha é o bem comum.

Moraes (2000, p. 232) complementa:

A persecugéo do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias
de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia
e sempre em busca da qualidade, primando pela adocao dos critérios legais
€ morais necessarios para a melhor utilizacao possivel dos recursos publicos,
de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade
social.

Portanto, por este principio exige-se a prestacdo de um servico pubico
satisfatorio, exige-se o dever de bem administrar, a fim de gerar bons resultados aos
propasitos do Estado, inclusive sob o guarda-chuva econémico.

Atina-se que a Administracdo Publica € um instituto que necessita de seus
principios para uma gestéo apropriada, sendo de fundamental importancia a aplicacao
destes principios cumulativamente para a integra existéncia da sistematica funcional

do organismo publico.

4.3 Contratos Administrativos

Os contratos administrativos tratam-se de ajustes celebrados pela
Administracdo Publica para a consecucgéao de objetivos de interesse pubico, conforme
preconiza Di Pietro (2013, p. 263):

A expressao contratos da Administracéo é utilizada, em sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pela Administracdo Publica, seja sob
regime de direito publico, seja sob regime de direito privado. E a expressao
contrato administrativo é reservada para designar tdo somente 0s ajustes que
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a Administragdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas, para a consecucao de fins publicos, segundo regime
juridico de direito publico.

N&o obstante, Marinela (2014, p. 519) nos traz a seguinte conceituacao de

contratos administrativos:

Contrato Administrativo € a convencao estabelecida entre duas ou mais
pessoas para constituir, regular ou extinguir entre elas uma relacao juridica
patrimonial, tendo sempre a participacdo do Poder Publico, visando a
persecucdo de um interesse coletivo, sendo regido pelo direito publico. E o
ajuste que a Administracéo Publica firma com o particular ou outro ente
publico, para a consecucgédo de interesse coletivo.

Dessa forma, o contrato administrativo trata-se de um acordo de vontades
gue vinculam a Administracdo Publica e as demais entidades, com os mais diversos
fins, mas objetivando sempre atender as demandas da Administracao Publica.

Ainda, ha que se ressalvar que alguns doutrinadores dividem-se quanto a
denominacéao “contratos administrativos”. Para alguns, tal expressdo apenas se aplica
aos contratos regidos pelo direito publico, e quando for o caso de contratos firmados
entre particulares, utiliza-se a expressao “contratos da administragdo”, como

sabiamente aponta Marinela (2014, p. 471):

Inicialmente, convém fazer um alerta para a divergéncia doutrinaria quanto a
definicdo dos contratos administrativos. Para a maioria dos doutrinadores,
nem todo contrato celebrado pelo Poder Publico tem natureza de contrato
administrativo, preferindo-se como terminologia geral ‘contratos da
administragdo’. Essa expressdo, em sentido amplo, visa alcan¢a todos os
ajustes bilaterais firmados pela Administracao, correspondendo a um género.
Entretanto, quando esses contratos sdo regidos pelo direito privado,
denominam-se ‘contratos privados da Administracdo’ e, quando regidos pelo
direito publico, recebem o nome de ‘contratos administrativos’.

Assim, possuimos contratos administrativos, que serdo regidos por normas
publicisticas, bem como contratos de direito privado, que receberdo maior incidéncia
de normas de direito privado.

Pois bem, o contrato € um instrumento firmado por clausulas, sendo que
algumas s&o necessarias, leia-se; obrigatorias, sendo que a auséncia gera
automaticamente a nulidade do instrumento, segundo o que preconiza Marinela (2014,
p. 476):

As clausulas necessarias do contrato administrativo estdo elencadas no art.
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55 da Lei n°® 8.666/93. Sdo ditas obrigatérias e indispensaveis em todo
contrato, devendo ser previstas de forma clara e precisa e sua auséncia deve
gerar a nulidade do contrato.

Com relagcdo as caracteristicas do contrato administrativo, ele ser,
cumulativamente: consensual, oneroso, formal e comutativo, que segundo explica
Nascimento (2013, p. 596-597):

O consensualismo dos contratos administrativos deflagra-se pelo fato de ser
um acordo de vontades entre as partes da relacdo negocial. No campo do
Direito Administrativo, ndo ha contrato unilateral. Todo e qualquer contrato
administrativo surge da livre conjuncéo de vontades entre a Administracao e
a outra pessoa, fisica ou juridica.

[...] Os contratos também gozam de onerosidade, que imp&e uma relagdo de
deveres e vantagens para as partes envolvidas na relacdo negocial.

[...]

A comulatividade significa, nesse contexto, a relacdo de equivaléncia entre
as prestacbes e contraprestacdes efetuadas pelas partes. Assim, nos
contratos administrativos, ndo basta que as obrigag@es e direitos contratuais
sejam reciprocas (onerosidade). Além disso, € necessario que estas
prestacdes guardem entre si uma relagdo de proporcionalidade em que as
obrigacdes de uma das partes correspondam exatamente aos direitos que
esta usufrui da relacdo contratual.

[...]

O formalismo nos contratos administrativos é exigéncia inafastavel, por
representar uma garantia para os administradores e para a propria
Administrac@o. Assim, o0 contrato administrativo para ser valido, deve seguir
diversos requisitos formais especiais estabelecidos em lei.

Furtado (2010, p. 351), elucida claramente a respeito da Ultima

consideracao a respeito do contrato administrativo:

O contrato administrativo ndo é considerado ato administrativo, porque
somente se aperfeicoa, obrigando os interessados (Administracdo Publica
contratante e particular contratado), se eles consentirem, se manifestarem
sua vontade a ser materializada no instrumento do contrato. O ato
administrativo, ao contrario, aperfeigcoa-se e esta apto a produzir seus efeitos
com a simples manifestagdo de vontade da Administracéo.

Significativo mencionar que o contetudo sobre contratos administrativos é
extenso e abundante, vez que o0 instrumento possui diversas caracteristicas e
peculiaridades, entretanto, buscou-se filtrar o que considera-se relevante para a
melhor compreensao da submissdo destes contratos a arbitragem, uma vez que sera
melhor fomentado em capitulo proprio, sem antes discorrer sobre 0s contratos

administrativos.

4.4 Disponibilidade do Patrimdnio Publico
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Definir o conceito dos bens publicos e explicar os seus limites é de suma
importancia em razéo da possibilidade de usa-los ou ndo no instituto arbitral. Portanto,
primeiramente insta elucidar o que € bem publico para entdo abordar sobre sua
disponibilidade.

Conforme o Caodigo Civil, em seu artigo 98, os bens publicos:

Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem.

Sobre o conceito, a autora Marinela (2014, p. 856) dispde de forma

cuidadosa:

E assente na doutrina que sdo bens publicos os pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico, podendo ser corporeos, incorpdreos, moveis,
imodveis, semoventes, créditos, direitos e a¢bes. Assim, os bens da Unido,
dos Estados, Municipios e Distrito Federal, além de suas autarquias e
fundacBes publicas de direito publico sdo todos dessa categoria,
independentemente de sua natureza ou de estarem ou n&o sendo utilizados
para a prestacéo de servigos publicos, sendo a vinculacdo indiferente nesse
caso.

[...] Diante das alega¢bes apresentadas, € possivel concluir que os bens
pertencentes as pessoas privadas sao bens privados, seguindo o disposto no
Cadigo Civil, mas, em razdo de outras regras do ordenamento juridico, se
esses bens estiverem ligados diretamente a prestagdo de servicos publicos,
ou afetados a outra finalidade publica (por exemplo, a ambiental), eles
seguirdo o regime de bens publicos. Isso também néo significa que sejam
efetivamente bens publicos, mas que sigam em algumas situacdes a protecao
e o rigor do regime publico. Por fim, vale lembrar que esse tratamento
especial esti condicionado & manutengéo da finalidade publica, a afetacéo.

Portanto, conjugando a conceituacdo legislativa com a conceituacao
doutrinaria, explica-se que o0s bens publicos sdo aqueles bens pertencentes as
pessoas de Direito Publico e que sao fundamentais para a realizacdo das atividades
publicas.

No tocante a disponibilidade, os bens publicos dividem-se em trés, que

conforme aponta Nascimento (2013, p. 762):

Bens indisponiveis por natureza sao 0s que possuem natureza ndo
patrimonial (impossibilidade de avaliagdo pecuniaria), e por isso nao se
encontram disponiveis, ou seja, ndo podem ser alienados, onerados ou
desvinculados de suas finalidades essenciais.

[.]

Bens patrimoniais indisponiveis sédo bens que, embora possuam natureza
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patrimonial, estdo gravados com a indisponibilidade. Ou seja, ndo podem ser
alienados por estarem empregados numa finalidade publica especifica.

[-.]

Bens patrimoniais disponiveis sdo todos aqueles que, além de possuir
natureza patrimonial (suscetibilidade de mensuracdo econémica), ndo estao
empregados a uma destinacdo publica e, por isso, podem ser alienados pela
Administracdo, desde que obedecidos alguns critérios fixados em lei.

De acordo com a classificacdo acima apresentada, os bens publicos de uso
comum do povo e 0s bens publicos de uso especial ndo podem ser alienados e entram
na classificacao de bens indisponiveis por natureza e bens patrimoniais indisponiveis,
respectivamente.

Ja os bens publicos dominicais dizem respeito aos bens publicos
patrimoniais disponiveis, portanto, quando o bem publico entrar nesta classificacao,
ele podera ser alienado, o que predispde o artigo 101 do Cddigo Civil “Os bens
publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei”.

Portanto, os bens dominicais, também chamados de dominiais, podem ser
alienados, pois sdo bens disponiveis, sendo que séo de propriedade e dominio do

Estado, mas néo estéo afetados ou destinados & atividade publica especifica.

5 REFORMA DA LEI DE ARBITRAGEM (LEI N° 13.129/2015)

A reforma da Lei de Arbitragem n° 13.129/15, publicada em 2015,
esclareceu e aperfeicoou diversos dispositivos da Lei n® 9.307/96, bem como ampliou
a possibilidade de utilizacdo do método de resolucdo de conflitos, incluindo a
possibilidade da aplicacdo da arbitragem em resolucdo de litigios na esfera da
Administragéo Publica.

As propostas de mudanca ja percorriam o Congresso desde o ano de 2013,
guando entéo finalmente foi sancionada a Lei em 2015, trazendo melhorias e avangos
a fim de proporcionar uma maior credibilidade a aplicabilidade ao instituto.

O advento da nova norma ampliou de forma significativa alguns pontos de
atuacao da arbitragem, como também revogou algumas proposicdes da Lei de 1996.

A luz destas mudancas, os topicos a seguir se propdem a estudar, de forma
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elucidativa, a reforma da Lei da Arbitragem que permitiu, de maneira expressa, a
utilizacé@o do instituto arbitral nos contratos envolvendo a Administracdo Publica.

Verdade é que a possibilidade de utilizacdo da Arbitragem na
Administracdo Publica dirimiu diversas polémicas sobre o tema, entretanto, apesar da
lei ter trazido a possibilidade da participagdo da Administragdo Publica pelo instituto
arbitral, o legislador n&o abordou o assunto de maneira minuciosa, na medida em que
nao delimitou quais seriam os direitos materiais disponiveis e ndo definiu o
procedimento da aplicacéo da arbitragem na esfera da Administracao Publica, leia-se:
seus limites e alcances.

Diante dessas premissas, resta a analise mais apurada a respeito desta
nova forma de utilizacdo do instituto arbitral, objetivando uma melhor compreenséo a

respeito da nova regra.

5.1 Arbitragem e Administragao Publica

Pois bem, a reforma da Lei de Arbitragem consolidou diversos temas que
ja foram debatidos por juristas e doutrinadores, e um deles diz respeito a aplicacédo da
arbitragem pela Administracdo Publica.

O conteudo acompanha a Lei de 2015, que, em seu artigo 1°, paragrafo 1°,
acrescentou a possibilidade da Administracdo Publica aplicar o instituto da arbitragem
para resolucao de conflito de direitos patrimoniais disponiveis, dirimindo a controvérsia
a respeito de seu cabimento ou néo.

O artigo 1° da Lei de 9.307/96 em conjunto com as alteracdes da Lei
13.129/15, dispbe que:

Art. 10 As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 10 A administragdao publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

§ 20 A autoridade ou o 6rgdo competente da Administracdo Publica direta
para a celebragdo de convengéo de arbitragem é a mesma para a realizagdo
de acordos ou transagdes. (grifo n0sso).

Ressalta-se que o tema ndo era tratado na Lei n® 9.307/1996, (considerada
até entdo a normal geral a respeito da arbitragem), havendo apenas diplomas

esparsos e entendimento doutrinario a respeito da possibilidade do uso da arbitragem
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para dirimir conflitos na esfera publica.

Ainda, destaca-se que o uso da arbitragem para dirimir conflitos dos entes
publicos ja era utilizada neste cenario normativo, quer dizer, mesmo nao havendo uma
previsao legal sobre a questdo, a Administracdo Publica ja se utilizava do instituto
arbitral para dirimir alguns de seus conflitos na pratica, dado que a Administracdo
Publica também tem interesse em ter seus litigios resolvidos de maneira &gil, assim
como que seus conflitos sejam resolvidos por um terceiro especialista na matéria
posta em discussao, coisa que é permitida no processo arbitral.

Apesar da constitucionalidade, esta matéria passou a ser prevista somente
em 2015 com o advento da Lei n® 13.129/15, conforme apresentam Melo e Beneduzzi
(2016, p. 413):

Com a edigéo da LA, abandonou-se a hostilidade ao instituto, e as arbitragens
com o poder publico, conquanto nao tivessem previsdo genérica, foram
aceitas pela doutrina majoritaria e pela jurisprudéncia do STJ. Com as
modificaces introduzidas pela Lei 13.129, de 26.05.2015, tornou-se
induvidosa a possibilidade de a Administracéo Publica se valer da arbitragem,
gue podera ser utilizada pelo poder publico sempre que tal opgao for a mais
eficiente para o adequado tratamento do interesse coletivo. Encerra-se, com
a nova legislagdo, um longo periodo de desconfianca com relacdo a
arbitragem no Brasil.

Portanto, com o advento da alteracdo da Lei de 2015, ficou expressamente
positivado a permissao da Administracdo Publica direta e indireta adotar o instituto da
arbitragem quando a controvérsia se tratar de direito patrimonial disponivel.

N&o obstante, as incertezas e insegurancas que assolavam o uso da
arbitragem pela Administracdo Publica vém sofrendo uma notavel reducdo com a
nova disposicao a respeito do assunto, mas a alteracdo na Lei ndo solveu todos 0s
embaracos sobre o tema, mediante isto, passa-se para o proximo topico, a fim de

levantar alguns de seus impasses.

5.2 Limites do Uso da Arbitragem pela Administracédo Publica

A consolidacdo do uso da arbitragem pela Administracado Publica lhe traz
determinada sobercarga de singularidades. Estas particularidades derivam-se do fato
do Poder Publico ser norteado por principios proprios e regras de regime democratico,
principalmente em razdo da garantia que suas condutas sejam passadas pela

fiscalizagdo e controle social.
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Assim, a Administragdo Publica deve conduzir seus atos tendo por vista 0s
principios e preceitos insculpidos na Carta Constitucional, caso contrario seus atos
serdo considerados nulos.

Portanto, cabe as partes, ao arbitro e aos demais envolvidos, a adaptacao
e harmonizagdo das especificidades da Administracdo Publica para o fim de
compatibiliza-la e abrir a possibilidade do uso da arbitragem para dirimir seus conflitos.

Por conseguinte, haja vista a necessidade de releitura dos principios,
estudou-se trés importantes especificidades necessarias para tornar possivel a
aplicacéo do instituto arbitral nos conflitos envolvendo a Administracéo Publica. Desta
feita, relatou-se sobre os seguintes limites:

5.2.1 Restricdo Quanto os Direitos Patrimoniais Disponiveis

No presente caso, 0 limite que restringe 0 uso da arbitragem pela
Administracdo Publica apenas aos direitos patrimoniais disponiveis é auferida em lei,
conforme o ja aludido artigo 1° da Lei de 2015.

A Administracdo Publica, portanto, ao firmar em seus contratos ou em seus
editais a clausula arbitral, devera sempre fazé-lo mediante assuntos de direito
patrimonial disponivel.

Sobre este assunto, Nohara (2017, s.p.)

[..] agora ha uma AUTORIZACAO GENERICA que faculta o uso da
arbitragem para resolucéo dos conflitos, o que mitiga a for¢ca dos argumentos
passados no sentido da necessidade de autorizagdo legal especifica. Note-
se que a partir de entdo o aspecto central da problematica do uso da
arbitragem concentrou-se na chamada ARBITRABILIDADE OBJETIVA, isto
€, no limite do uso do meio no tocante a DIREITOS PATRIMONIAIS
DISPONIVEIS. (grifo do autor).

N&o restam maiores davidas quanto ao tocante do objeto que podera ser
submetido a arbitragem, vez que, para que o litigio da Administragcdo Publica seja
arbitravel, este devera tratar de direito patrimonial e de direito disponivel.

5.2.2 Publicidade da Arbitragem na Administracdo Publica

Como apresentado nos capitulos e topicos acima, a arbitragem possui

como uma de suas melhores vantagens e um de seus mais importantes principios a
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confidencialidade. A confidencialidade diz respeito ao sigilo das informacdes, dos
fatos, da decisdo do arbitro, ou seja, sigilo sobre todos os atos praticados durante e
apos o processo arbitral.

Inversamente, a Administracdo Publica € pautada pelo principio da
publicidade, como também explicado acima. Portanto, os agentes publicos devem
prestar contas de seus atos, uma vez que sao submetidos a fiscaliza¢do social.

Assim, enquanto na arbitragem prevalece o principio da confidencialidade
e do sigilo, a Administracdo Publica é norteada pelo principio da publicidade e
transparéncia. Neste interim, uma vez a Administracdo Publica utilizando-se da
arbitragem para dirimir seus conflitos e interesses, surge um evidente conflito entre os
principios, assim, qual deles prevalecera? Qual principio sera mais pujante?

O que trata o artigo 2°, §3° da Lei 13.129/2015 é que “A arbitragem que
envolva a administracdo publica serd sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade”.

Ocorre que, através de estudos sobre este recente tema, chegou-se a
conclusao de que havera uma certa flexibilidade quando se tratar de confidencialidade
das matérias de ordem publica submetidas a arbitragem. Assim, ao analisar 0 caso
concreto, devera conservar o maximo possivel a aplicagdo da publicidade no
procedimento arbitral relativos a Administracdo Publica, principalmente a
transparéncia sobre a deciséo arbitral. A respeito disso, MELLO (2015, p. 21) discorre

que:

No direito brasileiro, os particulares podem livremente pactuar que o
procedimento arbitral de que sdo partes tramite em sigilo. Trata-se de uma
faculdade, todavia, que simplesmente ndo est4 ao alcance da Administracéo
Publica, tendo em vista o disposto no art. 37 da CF. De consequéncia, 0s
procedimentos arbitrais em que a Administracdo Publica figure como parte
ndo podem tramitar em sigilo. Se davida pudesse haver, a Lei n.° 9.307/1996,
na redacdo que lhe deu a recente Lei n.° 13.129/2015, afastou-a, assim
dispondo no § 3° do art. 2°: ‘A arbitragem que envolva a administragao publica
serd sempre de direito e respeitara o principio da publicidade’.

Em contrapartida, hd quem defenda ainda que a publicidade deva ser
aplicada visando o aspecto subjetivo, objetivo e bilateral, sendo que nem sempre
havera a prevaléncia do principio da publicidade, conforme Araudjo Neto (2016, p. 08)

No aspecto subjetivo, a hipotese de incidéncia do principio da publicidade
recai onde estiver presente um ato unilateral da Administracdo Publica,
qualquer que ele seja, uma vez que a sua propria atuagdo se baseia na
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publicidade de seus atos, em decorréncia do art. 37 da CF. Por sua vez, 0s
atos institucionais que déo significagdo normativa (modo de cumprimento,
excecdes) ao principio da publicidade, nessa hipotese, extraem-se das
préprias leis que informam o regime juridico administrativo.

[...] No aspecto objetivo, por outro lado, ha de se identificar a natureza do ato
ou a prevaléncia do interesse que ele representa, para que se decida sobre
a exclusdo de qualquer possibilidade de ser acobertado pela
confidencialidade.

Em contrapartida, quando o ato apresentar natureza bilateral, por reportar a
entendimento e interesses tanto do agente privado quanto da Administracéo
Publica [...] o principio da publicidade pode encontrar uma significacédo
diferente daquela que Ihe é dada no regime juridico administrativo, pois, para
esses casos, had uma justaposicdo de interesses que, ao contrario do que
afirma tradicional doutrina administrativa (MELLO, 2015, p. 60; MEIRELLES,
2001. p. 43), nem sempre é solucionada pela prevaléncia do interesse pubico
sobre o interesse privado (BINENBOJM, 2008, p. 106-107). Nesses casos,
portanto, devem-se pesquisar as normas que definem previamente qual dos
interesses deve prevalecer (regras juridicas).

Segundo o autor, no que diz respeito ao aspecto subjetivo, sera aplicado o
principio da publicidade, uma vez que ao caso, o ato foi unilateralmente praticado pela
Administracdo Publica. J& relativamente a natureza objetivo do ato, devera ser
analisado e sopesado qual a natureza do ato praticado ou qual a prevaléncia do
interesse que ele representa (se é mais forte o interesse do agente privado ou da
Administracdo Publica), para entdo averiguar-se a exclusdo ou nédo da aplicacdo da
confidencialidade. Por fim, quando o ato for de aspecto bilateral, deve-se estudar as
normas que apregoam sobre a aplicacdo dos principios para descobrir qual delas deve
prevalecer, uma vez que, na visao do autor, nem sempre sera aplicado de plano o

principio da publicidade.

5.2.3 Legalidade da Arbitragem na Administracdo Publica

N&o diferente ocorre com o principio da legalidade, uma vez que surte um
certo conflito na aplicacdo deste principio, pois a legalidade € um principio que a
Administracéo Publica sempre devera obedecer, e caso ndo obedeca, seus atos serao
nulos.

De plano cumpre esclarecer que com o advento da Lei de 13.129/2015, a
discusséo a respeito do uso da arbitragem pela Administracéo Publica, que incluiu de
forma expressa em seu artigo essa possibilidade, fora encerrada, uma vez que tal
possibilidade foi expressamente inserida em uma Lei de carater nacional, restando
evidente que o uso da Arbitragem pela Administracdo Publica n&o fere o principio da

legalidade, sendo possivel o seu uso.
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A este respeito, Ferreira Netto (2008, p. 37):

[...] se o Estado possui aptidao legal, advinda de sua personalidade juridica
de Direito Publico, para negociar, transacionar, contrair obrigacdes, é natural
e recomendavel que busque formas céleres, pacificas e eficientes para tanto,
tendo em vista 0 mundo globalizado no qual vivemos e a evolucéo do Direito
Administrativo para um Direito paritario. [...]. Deste modo, temos que o
principio da legalidade de fato ndo conflita com o principio teleolégico do
interesse publico, ndo pode inibir o principio da eficacia previsto na Carta
Magna, tampouco representa Obice a arbitrabilidade de transacéo de bens
publicos pela Administracdo, pela indisponibilidade destes.

Em sentido diferente, houve discussdes sobre o limite da arbitragem
referente aos critérios de julgamento, pairando a davida se a sentenca sera fundada
ne legalidade (principio da Administracdo Publica) ou na equidade (principio da
Arbitragem).

Previamente cumpre revelar que o principio que prevalece é o da
legalidade, sendo vedada a interpretacdo do arbitro por equidade quando for decidir
conflitos envolvendo a Administracdo Publica, conforme o que dispde o artigo 2°, §3°
da Lei 13.129/2015, ja colacionado no tépico acima.

Nas ligbes de Oliveira (2017, s.p.)

Neste sentido, foi bem-vinda a reforma da lei de arbitragem, que delimitou o
critério de julgamento da arbitragem envolvendo a Administra¢éo Publica ao
direito, relegando a equidade para as decisdes entre particulares.

Assim, resta evidente que em decisédo arbitral envolvendo conflitos da
Administracdo Publica, ndo havera julgamento por equidade, vez que a equidade é
pautada em critérios particulares, mais subjetivos, situacdo que ndo acompanha a
Administracdo Publica, que pode submeter-se a critérios juridicos e normativos.
Portanto, uma vez a legalidade significando a submissdo dos atos aos que a lei
predispde, 0 uso da arbitragem pela Administragdo Publica deve ser cometido de

legalidade.
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6 CONCLUSAO

A primeira lei especifica surgida no Brasil para tratar da arbitragem foi
publicada em 1996, com a Lei n°® 9.307/96. Desta feita, desde seu aparecimento no
ordenamento juridico, surgiram alguns dilemas em relagdo a alguns pontos
especificos sobre a possibilidade do uso da arbitragem e seu procedimento.

Uma das principais controvérsias era com relacdo ao uso da arbitragem
pela Administracdo Publica, uma vez que a Lei 9.307/96 ndo fazia mencao a essa
possibilidade, gerando controvérsias na doutrina.

Assim, em 2015 houve a reforma da Lei de Arbitragem com a publicacao
da Lei n°® 13.129/15, que trouxe o amadurecimento e ampliacdes da Lei n°® 9.307/96
e, entre suas diversas expansdes, houve o acréscimo da possiblidade do uso da
arbitragem pela Administracdo Publica, nos artigos 1° e 2°.

Como se trata de um tema relativamente recente e, tendo em vista que a
reforma da lei foi muito sutil e branda ao tratar do assunto, restou-se necessaria uma
analise com o fim de examinar sobre a aplicacédo do instituto arbitral nos contratos da

Administragdo Publica.

Apés estudar doutrinas e legislacbes, observou-se que 0 uso da
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submissdo da Administracdo Publica pela arbitragem exige determinados limites.
Assim, a primeira delimitacdo encontrada diz respeito ao objeto do conflito que sera
discutido pela via arbitral, sendo que apenas os direitos patrimoniais disponiveis
podem ser submetidos a arbitragem. Entéo, apenas os conflitos que decorrerem de
contratos administrativos que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis

poderdo ser submetidos a arbitragem, conforme expresso em lei.

Ainda, uma vez a arbitragem sendo pautada pelo principio da
confidencialidade, mas a administracdo sendo pautada pelo principio da publicidade,
constatou-se haver a prevaléncia deste sob aquele, portanto, a havera publicidade

dos atos e processos arbitrais quando envolver a Administracéo Publica.

Por fim, no que diz respeito ao principio da legalidade, a positivacao da via
arbitral como forma de dirimir litigios da Administracéo Publica faz com que a questéo
nao entre mais em um campo duvidoso e, ainda, o arbitro devera observar a lei em
detrimento da equidade.
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