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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade, os limites e as vantagens
na escolha da arbitragem como um meio alternativo de solucdo de conflitos nas
controveérsias que envolvem a Administracdo Publica. Desta forma, em primeiro lugar,
sera analisado o conceito de acesso a justica, bem como 0s meios possiveis de dirimir
os conflitos. Apds, sera estudado o instituto da arbitragem, a partir de um breve
historico e dos pontos mais importantes da Lei n° 9.307/96, conhecida como Lei de
Arbitragem. Em seguida, sera tratado a respeito da Lei n® 13.129/2015, que promoveu
verdadeira reforma na Lei n® 9.307/96. Dentre as mudangas, provavelmente a mais
importante € a trazida pelo 81° do art. 1° da Lei n® 9.307/96, que passou a reconhecer
a possibilidade de a Administracdo Publica utilizar a arbitragem como meio para
solucionar conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, admitindo a insercéo
de clausula compromissdéria nos contratos administrativos. O presente trabalho de
conclusao de curso tem por objetivo permitir uma melhor compreensdo acerca da
regra contida no 81° do art. 1° da Lei n°® 9.307/96.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Meios de solugéo de conflitos. Arbitragem.
Administracdo Publica. Direito Administrativo. Interesse Publico.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the possibility, limits and advantages in the choice of
arbitration as an alternative means of conflict resolution in the controversies involving
Public Administration. In this way, first, the concept of access to justice will be analyzed
and the possible ways to resolving conflicts. Afterwards, the institute of arbitration will
be studied, based on a brief history and the most important points from Law n.
9.307/1996, knowned as Arbitration Law. It will be dealt with regarding Law
13.129/2015, which a real reform in the Law n. 9.307/1996. Among the changes, the
most important probably is on the § 1° of art. 1° of the Law n. 9.307/1996, which now
it allows for the Public Administration to use arbitration as way to resolving conflicts
about property rights. Admitting the insertion of an arbitration clause in administrative
contracts. This work aims to help for better comprehension about the rule in to § 1°
from art. 1° of the Law n. 9.307/1996.

Keywords: Means of conflict resolution. Arbitration. Public Administration.

Administrative rights. Public Interest.
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INTRODUCAO

Os conflitos sempre foram um fator presente na socidade. S&o inevitaveis e
fazem parte da evolucdo humana. Apesar disso, é essencial que o melhor caminho
sempre seja buscado a fim de dissolver as controvérsias existentes entre o0s
individuos. Desta forma, € constante a procura por métodos efetivos que garantam a

paz social.

Nos dias de hoje, o Poder Judiciario ndo € o unico capaz de dirimir os conflitos.
Somado a isso, é perceptivel que o Estado muitas vezes ndo foi preparado para
resolver tantas demandas, tanto € que o Judiciario atualmente passa por uma crise,
caracterizada pela morosidade e muitas vezes inefetividade, razdo pela qual € cada
vez maior a busca por outros instrumentos de resolugdo de conflitos. Dentre os
principais meios alternativos de solu¢do de conflitos, destaca-se como um dos mais

eficazes a arbitragem, objeto de estudo do presente trabalho.

A arbitragem consiste em um meio de dirimir conflitos, em que o Estado é
afastado e a solucdo é definida por um ou mais arbitros. Com foco no presente
trabalho, a arbitragem também vem sendo utilizada em conflitos que envolvem a

Administracéo Publica.

A questdo da possibilidade de a Administracdo Publica utilizar a arbitragem
para resolver conflitos foi bastante polémica na doutrina e na jurisprudéncia. Contudo,
no dia 26 de maio de 2015, foi sancionada a Lei n° 13.129/2015, que promoveu
verdadeira reforma na Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, conhecida como Lei
de Arbitragem. Dentre as mudancas, provavelmente a mais importante € a trazida pelo
§ 1° do art. 1° da Lei n° 9.307/96, que passou a reconhecer a possibilidade de a
Administracdo Publica utilizar a arbitragem como meio para solucionar conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, admitindo a inser¢cdo de clausula
compromissoria nos contratos administrativos. A reforma da Lei n® 9.307/96 encerrou,
em definitivo, a controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia acerca da possibilidade

de uso da arbitragem pela Administracdo Publica.

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo permitir uma
melhor compreenséo da regra prevista no § 1° do art. 1° da Lei n® 9.307/96, com a
redagdo atribuida pela Lei n° 13.129/2015, demonstrando assim os limites da

possibilidade de a Administracdo Publica se submeter ao juizo arbitral.



O trabalho seré& dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo, ser4 analisado
0 conceito de acesso a justica e suas possiveis interpretacdes. Ainda, sera tratado
acerca das ondas renovatérias do direito, desenvolvidas por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, que indicam o movimento de aprimoramento do acesso a justica,
composto por trés ondas. Em seguida, seréo analisados quais sao os mecanismos de
solugdo de conflitos e sua classificacdo em trés grupos, quais sejam: autotutela,
autocomposicao e heterocomposicdo. Ao final do capitulo sera explicado o que séo

0S meios alternativos de solucao de conflitos.

O segundo capitulo tratara do instituto da arbitragem, iniciando com um breve
histérico, seguindo para a analise dos aspectos da arbitragem: natureza juridica,
campos de atuacdo, a convencao de arbitragem, o arbitro, o procedimento arbitral, a

sentenca arbitral e as vantagens do uso da arbitragem.

Por fim, serd abordado acerca da possibilidade do uso da arbitragem
envolvendo a Administracdo Publica. Inicialmente, sera tratado sobre o caso Lage,
que é o leading case a respeito do tema. Apds, serdo analisados 0s seguintes topicos:
a capacidade para a celebracdo da convencdo de arbitragem, arbitralidade nos
conflitos envolvendo a Administracdo Publica, a arbitralidade de direito, o principio da
publicidade e a confidencialidade, e, por fim, a escolha dos arbitros e da camara de
arbitragem.



1. O ACESSO A JUSTICA E OS MECANISMOS DE SOLUGCAO DE CONFLITOS.

Neste primeiro capitulo, foram reunidos pontos e conceitos essenciais a
compreensao do tema abordado, tais como a importancia do acesso a justica e as
metodologias de resolucdo de conflitos e suas divisbes com o objetivo de melhor

compreender os aspectos do tema explorado.

1.1 O acesso ajustica

Inicialmente, € necessario destacar que os conflitos séo inevitaveis e ocorrem
diariamente na sociedade. Contudo, o conflito deve ser a excec¢éo, ocorrendo apenas
quando o almejado equilibrio social néo é atingido, visto que o esperado € a harmonia
e a paz social' . Os conflitos sempre estiveram presentes na sociedade e a existéncia
de um direito regulador ndo é suficiente para evitar ou eliminar os conflitos por
completo?. Apesar da dificuldade, muitas vezes, de dirimir os conflitos, estes néo
podem ficar sem solucéo e, por isso, o0 melhor caminho devera ser buscado a fim de
serem solucionados e extintos de forma justa para ambas as partes conflituosas.

Adriana Silva explica:

A Justica, por ser tema complexo e exaustivo, continua com definicdo aberta
e em plena evolucéo, de tal forma que, quanto mais complexas as relacdes
interpessoais, mais modificagbes vao se implementando e se incorporando a
sua nocgdo. Pode-se observar que o conceito de Justica muda de uma
sociedade para outra, moldando-se as necessidades desta: a sociedade sofre
transformagdes assim como a ideia de Justica e acesso a estad.

A autora ressalta, ainda, citando Horacio Wanderlei Rodrigues, que séo
possiveis duas intepretacdes para a expressdo acesso a justica. A primeira da a

palavra “justica” o0 mesmo significado de “Poder Judiciario”, portanto, torna as duas

sinbnimas. Ao passo que a segunda interpretacdo entende a expressado “acesso a

1 CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediagao e da Conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 22.

2 ARRUDA, Paula Roberta Corréa dos Santos. A Mediacao e a Busca pela Efetividade do Acesso a
Justica. Revista CEJ. Brasilia, DF, ano XVIIl, n° 64, p. 32-45, set./dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1937/1861> Acesso em 20 maio 2017.

8 SILVA, Adriana S. Acesso a Justica e Arbitragem: Um caminho para a crise do Judiciario.
Barueri, SP: Manole, 2005. p. 82.
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justica” como “uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser

humano”.

Cumpre esclarecer que, neste trabalho € valorizada a segunda intepretacdo de

“acesso a justica”, de forma que ela inclui e ultrapassa os limites do Judiciario.

De acordo com Cappelletti e Garth, o termo “acesso a justi¢ca” € dificil de definir,

[...] mas serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico —
o0 sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos®.
Desta forma, 0 acesso a justica ndo deve ser analisado como o simples direito
de buscar assisténcia no Judiciario, mas como a uma ordem juridica justa e como

garantidora dos direitos sociais basicos.

“Quando se fala em acesso a Justica, o objetivo direto é tornar efetivo um dos
principais e fundamentais direitos do cidaddo: o de garantir seus direitos e ndo apenas
garantir sua propositura”. Representa muito mais do que o simples ingresso no
Judiciério, garante o acesso aos direitos sociais basicos a todos. O acesso a justica
pode ser considerado o mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico
moderno e igualitario, que pretenda garantir e ndo apenas proclamar os direitos de

todos’.

A partir do interesse pelo efetivo acesso a justica, Mauro Cappelletti e Bryant
Garth desenvolveram as denominadas “ondas renovatdrias do Direito”, que
expressam o movimento de aprimoramento de acesso a justica, composto por trés

ondas.

A primeira onda renovatoria é a da assisténcia judiciaria aos menos
favorecidos. Os esquemas de assisténcia judiciaria aos que nao tinham condicbes
econbmicas de a custear ndo eram adequados na maioria dos paises. Os advogados

particulares prestavam 0s servicos sem contraprestacdo, razao pela qual, muitas

4 SILVA, Adriana S. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judiciario.
BARUERI, SP: MANOLE, 2005. p.95.

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducédo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998. p. 8.

6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. 1998, p. 96.

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. 1998, p. 12.



11

vezes, 0 servico era ineficiente. A Alemanha deu inicio a remuneracao pelo Estado
aqueles advogados que prestassem assisténcia judiciaria. Com objetivos similares de
buscar dar assisténcia aos menos favorecidos, a Franca, em 1972, criou um sistema
moderno de securité sociale, em que o custo dos honorérios é suportado pelo Estado.
Desta forma, os sistemas de assisténcia judiciaria foram sendo aprimorados em varios

paises por todo o mundo®.

by

A segunda onda renovatoria diz respeito a representacdo dos interesses
difusos. O movimento trouxe uma revolucdo para o processo civil, que nao tinha
espaco para a protecao dos direitos difusos. O processo s era visto como a solucéo
para resolver um problema a respeito dos interesses individuais de duas partes. Isto
posto, os direitos que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um
segmento do publico ndo se enquadravam no esquema. Ainda, as regras da
legitimidade, as normas de procedimento e a atua¢éo dos juizes ndo eram adequados
para atender as demandas por interesses difusos intentadas por particulares. Foi
necessaria uma transformacédo do papel do juiz e de conceitos basicos como a
“citacao” e o “direito de ser ouvido”, bem como a da nocao de coisa julgada, tendo em
vista que uma decisao deve obrigar a todos 0s membros do grupo, mesmo gue nem

todos tenham sido ouvidos®.

Por fim, a terceira onda renovatéria consiste em novo enfoque de acesso a

justica. Segundo Cappelletti e Garth,

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial,
seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela
centra sua atengdo no conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas
e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas. N6s o denominamos “o enfoque do acesso a Justi¢a”
por sua abrangéncia. Seu método nao consiste em abandonar as técnicas
das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las como apenas
algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso*°.

Portanto, 0 acesso a justica € um movimento que se preocupa em fazer efetivos
os direitos de individuos e grupos que por muito tempo foram privados de uma justica

igualitaria. Esse enfoque reconhece que o processo civil deve ser adaptado ao tipo de

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. 1998, p. 31-33.
9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. 1998, p. 49-50.
10 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. 1998, p. 67-68.
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litigio, considerando que h& vérias caracteristicas que podem distinguir um litigio do

outro.

E essencial que todos tenham acesso livre e pleno ao Judiciario, visto ser um
direito fundamental protegido pela Constituicao Federal, nos termos do artigo 5°, inciso
XXXV, que dispde que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito”!. Assim, ndo pode o Estado se negar a solucionar qualguer conflito
no qual algum individuo afirmar ter sofrido lesdo ou ameaca de direito, ja que é uma

garantia constitucional?.

Nas palavras de Cappelletti e Garth, “o acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental - 0 mais basico dos direitos humanos - de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar

os direitos de todos™13.

Quando ndo ha harmonia, surge o conflito, e sendo desejada a sua solucéo, a
jurisdicao estatal apresenta-se como o meio ordinario a resolver o conflito em questao.
Contudo, este ndo é o Unico meio capaz para solucionar conflitos, razdo pela qual
busca-se 0 acesso a justica em um sentido mais amplo, que nao se restringe apenas
ao ingresso no Judiciario, mas se estende a garantir aos individuos a protecao de
seus direitos lesados e uma justica mais eficiente e efetiva, de modo célere e justo
para ambas as partes conflituosas.

Verificou-se, com o passar do tempo, ser realmente importante a pacificacdo e
a consequente paz social, ndo importando se € por intervencao do Estado ou por

outros meios alternativos.

Posto isto, a seguir serdo analisados os métodos de solucao de controvérsias.

1.2. Os mecanismos de solucdes de conflitos

11 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 10 maio.
2017.

12 AMARAL, Marcia Terezinha Gomes. O Direito de acesso a Justica e a Mediagcdo. Dissertacdo
apresentada para obtencdo do titulo de mestre em Direito e Politicas Publicas pela Faculdade de
Ciéncias Juridicas e  Sociais do  UniCeub. Brasilia,  2008. Disponivel  em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp048205.pdf>. Acesso em: 27 maio 2017.

13 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. 1998, p. 12.
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Quando hé conflito entre interesses distintos, a resolu¢do pode se dar a partir
dos préprios litigantes ou por meio da decisédo de um terceiro alheio ao conflito. Na
primeira hipotese, ha uma solucéo parcial. Ja nas resolucdes de conflitos através de
um terceiro que nao é parte na situacao, ha a solucao imparcial do conflito. Em outras
palavras, a solugcéo pode decorrer da vontade das partes, mesmo que estimulada por
terceiro — mediador ou conciliador — ou pode ser imposta por um terceiro — juiz ou

arbitrol4.

Pode-se afirmar que os métodos de solucao de conflitos sdo classificados em

trés grupos: autotutela, autocomposicéo e heterocomposigcdo*®.

1.2.1 Autotutela

A autotutela é o meio de solucdo de conflito pelo qual o proprio sujeito da
relacdo, a propria parte do conflito busca defender e resolver o seu interesse, portanto,
é a defesa que alguém faz de si mesmo. Ela é o meio em que 0 agente usa a propria
forca para alcancar as suas pretensées. E um método que ndo garante a justica,

considerando que prevalece a vitéria do mais fortel®.

Nas palavras de Petrénio Calmon,

Entende-se por autotutela a solucdo de conflitos em que uma das partes
impde o sacrificio do interesse da outra. E caracterizada pelo uso ou ameaca
de uso da forca, perspicacia ou esperteza e € aplicada de forma generalizada
somente em sociedades primitivas, pois conduz ao descontrole social e a
prevaléncia da violéncia.l”

E considerado o meio de resolucdo de conflitos mais primitivo, porque ndo ha
nenhuma autoridade acima dos individuos capaz de decidir e dar uma solugcédo ao
litigio. As partes usam a prépria forca na defesa de seus interesses, logo, € um método

caracterizado pela coercao. De um lado ha o emprego da forca por uma das partes e

de outro ha a outra parte que fica reprimida e submissa a decisédo da parte adversa.

14 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacédo e Arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 16.

15 SENA, Adriana Goulart de. Formas de Resolugdo de Conflito e Acesso a Justica. Rev. Trib. Reg.
Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.46, n.76, p.7-11, jul/dez. 2007. Disponivel em
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_76/Adriana_Sena.pdf> Acesso em 19 maio 2017.
16 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
17 CALMON, Petrénio. Fundamentos da Mediacédo e da Conciliacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 30.
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Nessa linha, explica José Eduardo Carreira Alvim:

Nos primérdios da humanidade, aquele que pretendesse determinado bem
da vida, e encontrasse obstaculo a realizacédo da propria pretenséo, tratava
de remové-lo pelos seus proprios meios, afastando os que se opunham ao
gozo daquele bem, imperando, assim, a lei do mais forte, em que o conflito
era resolvido pelos préprios individuos, isoladamente ou em grupo.

Nessa época, ndo se tinha ainda uma nocao clara da individualidade da
culpa, de modo que o ataque a um membro de um tribo era considerado uma
agressao a tribo inteira; pelo que provocava uma reacdo em massa da tribo
agredida, buscando esta impor uma sancao a tribo agressora, aprisionando

seus integrantes, matando-os, ou reduzindo-os a condicéo de escravos.!8
A autotutela, em regra, ndo € aceita como método para dar fim aos conflitos,
sendo aceita apenas em determinadas situacdes de urgéncia, como por exemplo nos
casos de legitima defesa. Portanto, ela se revela uma solucdo egoista, visto que
apenas uma das partes do conflito restara satisfeita na pacificacdo da controvérsia.
Além do mais, é um regime que “ndo garante a justica, mas a vitéria do mais forte,

mais astuto ou mais ousado sobre o mais fraco ou timido”1°.

1.2.2 Autocomposicao

Na autocomposicao, a resolucéo do conflito se da pela presenca de um terceiro
que ajuda as proprias partes a solucionarem seu conflito. Diferentemente da
autotutela, no método em questao ndo ha o emprego da forca, nem coercéo. As partes

solucionam o problema a partir do consenso, portanto, as duas restam satisfeitas.

Sao trés as formas auto compositivas: rendncia ou desisténcia, submissdo ou
reconhecimento e transacdo. Nas situacdes nas quais aquele que tem a pretensao, o
titular de um direito, ceder, caracteriza-se a renuncia ou desisténcia. Ja naquelas as
quais a parte atacada do conflito ceder, denomina-se submisséo ou reconhecimento.
Por fim, a transacdo é a Unica que ocorre por ato bilateral. Para a solucdo da

controvérsia, é necessario que haja concessées reciprocas?.

18 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 2014, p. 8.

19 CINTRA, Antbnio Carlos Araljo, DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do Processo. 292 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 29.

20 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 2014, p 14.
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Todas as formas de autocomposicéo dependem da vontade e da atividade de
uma ou de ambas as partes?’. As principais modalidades da autocomposicédo séo a

conciliagédo e a mediagéo??.

1.2.2.1 Mediacéao

Quando h& a inclusdo de um terceiro imparcial na negociacdo, d4-se o nome
de mediacéo, que é um mecanismo de autocomposicao representado pela presenca
de um terceiro imparcial que auxilia os envolvidos. Conforme o § 3° do art. 165 do

Cddigo de Processo Civil:

Art. 165.
[...]

§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliar4 aos interessados a compreender as
guestdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solugcbes
consensuais que gerem beneficios matuos.23,

Nas palavras de Petrénio Calmon, a mediacao:

[...] € um mecanismo para a obtencao da autocomposicao caracterizado pela
participacdo de terceiro imparcial que auxilia, facilita e incentiva os
envolvidos. Em outras palavras, mediacdo € a intervencdo de um terceiro
imparcial e neutro, sem qualquer poder de deciséo, para ajudar os envolvidos
em um conflito a alcancar voluntariamente uma solugcdo mutuamente
aceitavel.?4,

Na mediacdo, é essencial que ocorra a negociacdo. Desta forma, ou a
mediacao interfere em uma negociacdo que ndo tenha perspectiva de resultado

positivo ou interfere em um conflito sem dialogo com o objetivo de iniciar uma

negociacdo com frutos positivos?®.

21 ARRUDA, Paula Roberta Corréa dos Santos. A Mediagao e a Busca pela Efetividade do Acesso
a Justica. 2014.

22 E necessario esclarecer que ha controvérsias na doutrina acerca da divisdo dos métodos de solugéo
de conflitos. De acordo com o0s sujeitos envolvidos e a sistematica do processo utilizado, existe a
posicdo de que a mediagdo e a conciliagdo seriam métodos heterocompositivos, e néo
autocompositivos como apresentado no presente trabalho.

23 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 27 mar. 2017.
24 CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediacédo e da Conciliagdo. 2008, p. 120.

25 CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediacédo e da Conciliagdo. 2008, p. 119.
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Em geral, quando h& um conflto, as partes ficam tdo envolvidas
emocionalmente, que acabam ficando blogqueadas para efetuarem negociacbes e
chegarem em uma solucdo. Considerando isto, a mediacdo possibilita as partes
compreenderem e interpretarem o conflito de uma forma que n&o estavam praticando
sem a presenca da parte mediadora. O terceiro imparcial conduz as partes a

entabularem um acordo elas préprias?®.

Neste sentido,

Nesses casos cabe ao mediador fazer sentir as partes, em primeiro lugar, que
0 que estdo passando ndo é incomum e que sempre estas situacdes se
modificardo e serdo aliviadas com o tempo. As técnicas para aliviar as
tensdes e preparar a parte para a participacdo na mediagdo séo vérias e
objetivam fazer as partes perderem ou modificarem o sentimento de aflicdo e
perda, que as faz ver o problema que as aflige sob dimensdes e enfoques
totalmente irreais.?’
Nas palavras de José Maria Rossani Garcez, “a mediacdo representa uma
fus@o das teorias e das préticas das disciplinas da psicologia, assessoria, direito e

outros servicos do campo das relacdes humanas”?®.

Na mediacéo, ha a presenca de um terceiro que aproxima as partes do conflito
e estimula a sua composicao. Contudo, € essencial mencionar que a resolucao deve
ser decidida pelas préprias partes, verifica-se, assim, que é um método que nao da
tanto destaque a terceira pessoa, considerando que seu papel € o de aproximacgao

das partes conflituosas e o de incentivo a pacificacéo?®.

1.2.2.2 Conciliacéo

Em muitas vezes, a conciliagdo foi considerada sindbnimo de mediacéao,
contudo, com o Novo Cddigo de Processo Civil a distingdo ficou clara segundo a

redacao do art. 165.

26 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo, ADRS, Mediagao, Conciliagao e Arbitragem. 22 ed.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003.

2T GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo, ADRS, Mediacao, Conciliagdo e Arbitragem. 22 ed.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. p. 38.

28 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo, ADRS, Mediacao, Conciliacdo e Arbitragem. 2003,
p.36.

29 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e Arbitragem. 2012, p. 91-92.
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Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessfes e audiéncias de
conciliacdo e mediacéo e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

§ 1° A composicdo e a organizacdo dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucbes para o litigio,
sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou

intimidacao para que as partes conciliem=0,
Na conciliagdo, o agente exterior ndo fica limitado a auxiliar as partes a
encontrarem elas préprias uma solucdo ao conflito. Ele pode também interferir e
induzir o resultado. O conciliador é capaz de conduzir o conflito a um desfecho que

nao era o imaginado pelas partes.

E um meio alternativo de resolucdo de conflitos em que as partes confiam a
uma terceira pessoa (neutra), o conciliador, a funcdo de aproxima-las e
orientd-las na constru¢cdo de um acordo. O conciliador é uma pessoa da
sociedade que atua, de forma voluntaria e apds treinamento especifico, como
facilitador do acordo entre os envolvidos, criando um contexto propicio ao
entendimento mutuo, a aproximacéo de interesses e a harmonizagcédo das
relagdes.3!

A conciliacdo pode ser pré-processual, quando ocorre antes da propositura da

demanda, e processual, quando ocorre durante o processo3.

O Cddigo de Processo Civil adotou a conciliagdo como etapa inicial obrigatoria
no processo judicial a ser seguido pelas partes nos casos que comportarem este
procedimento. A conciliagdo judicial € concomitante ao processo e desenvolvida no
ambiente judicial®®. O juiz, quando recebe a peticéo inicial, deve designar audiéncia
de conciliagdo ou mediacao, citando o réu e intimando-o para que compare¢a na
audiéncia. Acaso o autor ou 0 réu ndo comparecam a audiéncia, é considerado ato
atentatorio a dignidade da justica e podera receber multa de até 2% da vantagem
econbmica pretendida ou do valor da causa. A audiéncia apenas ndo ocorrera se as

duas partes declararem ao juiz a falta de interesse na composi¢cao amigavel.

30 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. 2015.

31 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA - TJ-PR. Conciliag&o. s/d. Disponivel em
<https://www.tjpr.jus.br/conciliacao> Acesso em 12 jun. 2017.

82 CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediacédo e da Conciliagdo. 2008, p. 144-145.

33 CALMON, Petr6nio. Fundamentos da Mediacédo e da Conciliagdo. 2008, p. 147.
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1.2.3 Heterocomposicao

A heterocomposi¢cdo é o método caracterizado pela intervencao de um agente
externo a relagdo do conflito. As partes ndo solucionam a controvérsia com total
independéncia, é necessaria a presenca de um terceiro pacificador. Considerando os
sujeitos envolvidos e a sistematica utilizada nos processos, classifica-se a

heterocomposicdo em algumas modalidades, que sao: jurisdicdo e arbitragem.

1.2.3.1 Jurisdicéo

A jurisdicdo € a atribuicdo conferida ao Estado para dizer qual é o direito nas
situacdes que sio levadas ao seu conhecimento, dando a solucgéo juridica ao caso. E
o poder que o Estado tem de fazer a justica, resolvendo os conflitos que envolvem os
particulares e até mesmo o proprio Estado. O objetivo da jurisdicdo é a pacificacao
das situacGes®.

Em relacédo ao tema:

[..] a jurisdicdo € poder, fungdo e atividade. E “poder”, porque decorre da
potestade do Estado exercida de forma definitiva em face das partes em
conflito. E “fungéo”, pois cumpre a finalidade de fazer valer a ordem juridica
em face de uma lide. E, € também “atividade”, j& que consiste em uma série
de atos e manifestacbes externas e ordenadas que culminam com a
declaracédo do direito e concretizacdo do que foi consagrado no titulo.

A jurisdicdo é o poder-dever que o Estado tem de dizer o direito que incide
sobre uma determinada situacéo que foi levada a seu exame. E uma manifestacéo
gue tem fundamento direto na soberania do Estado. Além disso, € o poder do Estado
de dizer o direito, ou seja, fazer justica, em substituicdo aos particulares. Em poucas

palavras, consiste na atuacéo do Estado, nos limites da lei, para solucionar os casos

concretossb.

34 SENA, Adriana Goulart de. Formas de Resolugdo de Conflito e Acesso a Justica. Rev. Trib. Reg.
Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.46, n.76, p.7-11, jul/dez. 2007. Disponivel em
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_76/Adriana Sena.pdf> Acesso em 19 maio 2017.
35 SENA, Adriana Goulart de. Formas de Resolugado de Conflito e Acesso a Justiga. 2007, p. 95.

% SENA, Adriana Goulart de. Formas de Resolugado de Conflito e Acesso a Justiga. 2007, p. 95.
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1.2.3.2 Arbitragem

A arbitragem é o método que sera tratado com maior foco no presente trabalho,
razdo pela qual neste topico sera feita uma breve explicacdo, considerando que o

préximo capitulo abordara o instituto com maior profundidade.

A arbitragem é caracterizada por ser um meio privado para resolver conflitos,
mediante a interveng¢do de um terceiro, cuja escolha deve ser convencionada pelas
partes, o qual deve impor uma decisdo que devera ser obedecida pelas partes
conflituosas. E de se mencionar que, na arbitragem, uma ou mais pessoas podem ser
escolhidas para decidir um conflito, com base em uma convencédo privada, sem a

intervencéo do Estado®’.

Pode-se dizer que ha trés correntes que definem a natureza juridica da
arbitragem. A primeira defende a natureza contratual ou privatista; a segunda defende
a natureza jurisdicional da arbitragem; e a terceira tem natureza hibrida. A doutrina
majoritaria acolhe o entendimento de que a arbitragem é jurisdi¢éo, considerando o §
1° do art. 3° Cadigo de Processo Civil, que versa: “E permitida a arbitragem, na forma
da lei”8, formalizando, assim, a arbitragem como jurisdicdo no Direito Brasileiro.
Reforma essa posicéo o art. 18 da Lei n° 9.307/96, que tem a seguinte disposi¢ao:
“O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a

recurso ou a homologacéo pelo Poder Judiciario™®.

E importante ressaltar que as decisdes dos arbitros tém os mesmos efeitos
juridicos das decisdes prolatadas pelos 6rgéos do Poder Judiciario. Nas palavras José
Maria Rossani Garcez:

A arbitragem pode ser definida como uma técnica que visa a solucionar
guestdes de interesse de duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, sobre
as quais as mesmas possam dispor livremente em termos de transacéo e
rendncia, por decis@o de uma ou mais pessoas — 0 arbitro ou os arbitros — os
guais tém poderes para assim decidir pelas partes por delegacdo expressa

87 OLIVEIRA, Geisa Cadilhe. Técnicas de solucdo de conflitos: autocomposicdo e heterocomposicao.
Contetdo Juridico, dez. 2013. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,tecnicas-de-
solucao-de-conflitos-autocomposicao-e-heterocomposicao,46327.html. Acesso em: 20 jun. 2017.

38 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. 2015.

39 DIAS, Patricia. Arbitragem como jurisdicdo no Novo Cédigo de Processo Civil. JUSBRASIL, jan.
2017. Disponivel em: https://patriciadiass.jusbrasil.com.br/artigos/420226544/arbitragem-como-
jurisdicao-no-novo-codigo-de-processo-civil. Acesso em: 21 ago. 2017.



http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,tecnicas-de-solucao-de-conflitos-autocomposicao-e-heterocomposicao,46327.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,tecnicas-de-solucao-de-conflitos-autocomposicao-e-heterocomposicao,46327.html
https://patriciadiass.jusbrasil.com.br/artigos/420226544/arbitragem-como-jurisdicao-no-novo-codigo-de-processo-civil
https://patriciadiass.jusbrasil.com.br/artigos/420226544/arbitragem-como-jurisdicao-no-novo-codigo-de-processo-civil
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destas resultante de convencéo privada, sem estar investidos dessas funcdes
pelo Estado.*°
Para complementar, nas palavras de Roberto Portugal Bacellar, “a arbitragem
pode ainda ser definida como a convencgao que defere a um terceiro, nao integrante
dos quadros da magistratura oficial do Estado, a decisédo a respeito de questéo

conflituosa envolvendo duas ou mais pessoas” L.

1.3 Meios alternativos de resolucao de conflitos

Meios alternativos de resolucédo de conflitos é a denominacdo mais comum
utilizada para agrupar os mecanismos que permitem a resolucdo de um conflito fora
do campo jurisdicional*?. Os métodos alternativos de solucéo de conflitos representam
um novo tipo de cultura na solugdo de litigios, que focam em tentar a negociacao
harmoniosamente, com o objetivo principal de pacificacdo social. A mediacéo, a
conciliacdo e a arbitragem sdo meios alternativos de pacificacdo social, que se

diferenciam pela abordagem do conflito*3.

Outra finalidade dos meios alternativos de solucdo de conflitos € a celeridade
processual e a busca por aliviar o Poder Judiciario que conta com milhdes de

demandas judiciais que aguardam julgamento.

Conforme ja exposto, 0 acesso a justica deveria ser pleno a todos, ja que € um
direito garantido pela Constituicdo, contudo, a resolucdo de conflito por meio do
processo judicial €, muitas vezes, moroso e oneroso, limitando o acesso de muitos

gue ndo tem condicdes de esperar e pagar.

40 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagao, ADRS, Mediacéo, Conciliagdo e Arbitragem. 2003,
p. 67)

41 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagao e Arbitragem. 2012, p. 96.

42 JANNIS, André. O que sdo os meios alternativos de Resolucao de Conflitos. Politize, s/d. Disponivel
em: http://www.politize.com.br/meios-alternativos-resolucao-de-conflitos-o-que-sao/. Acesso em: 21
ago. 2017.

43 BARBOSA, Oriana Piske de Azevédo; SILVA, Cristiano Alves da. Os Métodos Consensuais De
Solugdo De Conflitos No Ambito Do Novo Coédigo De Processo Civil Brasileiro (Lei N° 13.105/15). Site
TJIDFT, Brasilia, DF, s/n, jun. 2015. Disponivel em
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/arquivos/copy5 of artigo.pdf> Acesso em 08
jun. 2017.
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Assim, muitas vezes, as solugcbes dos conflitos podem ser encontradas de

forma mais eficaz e célere sem que seja ajuizada demanda perante o Poder Judiciario.

Nesse sentido, Cappelletti e Garth afirmam:

Existem vantagens Gbvias tanto para as partes quanto para o sistema juridico,
se o litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. A sobrecarga dos
tribunais e as despesas excessivamente altas com os litigios podem tornar
particularmente benéficas para as partes as solucdes rapidas e mediadas,
tais como o0 juizo arbitral. Ademais, parece que tais decisdes sdo mais
facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais, uma vez que eles se
fundam em acordo ja estabelecido entre as partes.*

Atualmente, a tendéncia é que os métodos consensuais de solugéo de conflitos

se consolidem no cenério brasileiro. Nesta linha:

E mais:

A sociedade brasileira e a propria Justica caminham, atualmente, ao encontro
de Métodos Consensuais de Solucdo de Demandas, por meio de
instrumentos de agéo social participativa. E, dentro desse raciocinio, insere-
se toda filosofia e o proprio idealismo daqueles que estdo empenhados em
mudancas razodveis e factiveis para que outras perspectivas se abram para
o0 povo em geral, gracas a facilitagdo do acesso pleno a Justica, com a
utilizagdo de meios e instrumentos alternativos como a Conciliagdo, a
Mediacgédo e a Arbitragem, com todos os desdobramentos deles derivados.*®

Com efeito, os Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos séo,
indiscutivelmente, vias promissoras tdo esperadas, no auxilio da
desburocratizacdo da Justica, a0 mesmo tempo em que permitem um
exercicio democratico de cidadania e uma fenomenal economia de papéis,
horas de trabalho etc.

Verifica-se que os Meios Alternativos de Solugédo de Conflito se coadunam
com os principios e valores constitucionais brasileiros. A valorosa experiéncia
das referidas Formas Alternativas de Resolucéo de Controvérsias, de forma
cooperada e cidadd — representam passos que avancam rumo a plena
democratizacdo do Poder Judiciario — ainda que, para se alcancar esse ideal,
haja muitos desafios a serem superados.*®

Com o tempo, os métodos alternativos de pacificacdo social ocupardo um

espaco cada vez maior, contribuindo para que o Judiciario figue menos

sobrecarregado, e contribuindo para a paz social.

44 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. 1998, p. 83-84.
4> BARBOSA, Oriana Piske de Azevédo; SILVA, Cristiano Alves da. Os Métodos Consensuais De
Solucao De Conflitos No Ambito Do Novo Cédigo De Processo Civil Brasileiro (Lei N° 13.105/15).

2015, p. 2.

46 BARBOSA, Oriana PiskAe de Azevédo; SILVA, Cristiano Alves da. Os Métodos Consensuais De
Solucao De Conflitos No Ambito Do Novo Cédigo De Processo Civil Brasileiro (Lei N° 13.105/15).

2015, p. 13.
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7

E de se mencionar que, a arbitragem é um dos meios mais eficazes na
resolucéo de controvérsias e ha minimizagéo do grande congestionamento da Justica,
caracterizada pela morosidade, conforme sera demonstrado no proximo capitulo do

presente trabalho.
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2. O INSTITUTO DA ARBITRAGEM

2.1 Breve historico

A arbitragem é uma das primeiras formas de solucdo de controvérsias adotadas
pela sociedade. Ja era utilizada na Antiguidade e na Idade Média, tendo em vista que
era um meio de impedir possiveis confrontos bélicos, em se tratando da esfera do
Direito Internacional Publico*’. Pode-se dizer que a arbitragem tem origem
consuetudinéria e esta presente desde 3.000 a.C., razdo pela qual é um dos institutos
mais antigos. Muitos conflitos se resolviam de forma pacifica a partir da formacao de

um tribunal arbitral4e.

Entéo, a arbitragem ndo é um instituto novo como equivocadamente é muitas
vezes apresentada. Ela sempre esteve presente, desde os tempos mais
remotos, e é apenas resgatada com mais énfase em determinadas épocas.
Por exemplo, duelos que levavam a morte passaram a ser arbitrados por um
terceiro, que tinha como uma das obrigagBes aproximar os litigantes e
apresentar uma solucdo que fosse satisfatoria a ambos*°.

A Lei de Talido, frequentemente expressa pela méaxima “olho por olho, dente
por dente”, torna-se uma das disposicdes retiradas de uma decisdo arbitral. Outro
exemplo é o Cadigo de Hamurabi, a codificacdo mais antiga que se tem conhecimento,
que faz varias referéncias em seu texto a respeito de solucdo de conflitos a partir de

um terceiro alheio a situagdo, escolhido pelas familias em litigio®°.

A arbitragem teve grande importancia na Grécia antiga. Na mitologia grega, é

comum os deuses aparecerem como mediadores entre rivais®?.

Em Roma, inicialmente, a arbitragem se desenvolveu no campo da resolugao
de conflitos entre Estados, depois encontrou espaco para atuar nos conflitos entre

particulares. “Apesar de suas caracteristicas tipicamente contratuais, estipulava-se a

47 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2003. p.
39.

48 LEMOS, Eduardo Manoel. Arbitragem e Conciliacdo: Reflex6es Juridicas para Juristas e Nao-
Juristas. Brasilia: Editora Consulex, 2001. p. 25.

49 SILVA, Adriana S. Acesso a Justica E Arbitragem: Um Caminho Para a Crise do Judiciario. Barueri,
SP: Manole, 2005. p. 7.

50 SILVA, Adriana S. Acesso a Justica E Arbitragem: Um Caminho Para a Crise do Judiciario. Barueri,
SP: Manole, 2005. p. 7.

51 LEMOS, Luciano Braga; LEMOS, Rodrigo Braga. A Arbitragem e o Direito. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. p. 22.
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clausula compromisséria e o compromisso, voltados a respeitar a decisdo arbitral.

Apresentava-se 0 compromissum como um pacto legitimo e intrinsecamente valido™?.

7

No Brasil, a arbitragem €& regulada desde os tempos da colonizacao
portuguesa®:. A Constituicdo Imperial de 1824 previa o Juizo Arbitral em seu artigo
160: “Nas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderao as partes nomear Juizes
arbitros. Suas sentencas serdo executadas sem recurso, se assim 0 convencionarem

as mesmas partes™*.

O Codigo Comercial de 1850 previa expressamente, no artigo 294, que
obrigatoriamente o juizo arbitral nas causas entre 0s socios e sociedades comerciais,
durante a existéncia da sociedade ou companhia, sua liquidagdo ou sua partilha:
“Todas as questdes sociais que se suscitarem entre 0s sicios durante a existéncia da
sociedade ou companhia, sua liquidacdo ou partilha, serdo decididas em juizo

arbitral”®.

Também exigia 0 Juizo Arbitral o Regulamente 737 de 1850 para a solucao das
causas comerciais em seu artigo 411. Contudo, em 1866, com a Lei n°® 1.350 de 14
de setembro, houve a revogacédo dos dispositivos que adotavam a solucao arbitral,

criando assim um certo abandono a instituicdo da arbitragem®®.

Em 1923, o Brasil aderiu ao Protocolo de Genebra, que foi reconhecido pelo
ordenamento juridico interno pelo Decreto 21.187, de 22 de margo de 1932, que previa

que:

[...] a validade de compromissos ou clausulas compromissérias pelos quais
os Estados (ou partes) se obrigam, contratualmente, em matéria comercial
ou outra suscetivel de ser resolvida mediante arbitragem, a submeter suas
divergéncias ao juizo de arbitros, ainda que a arbitragem se verificasse em
um pais de jurisdi¢do diferente.5”

A possibilidade de resolucdo de conflitos a partir do Juizo Arbitral foi adotada
pelos Codigos de Processo Civil de 1939 e de 1973.

52 | EMOS, Eduardo Manoel. Arbitragem e Conciliagao: Reflexdes Juridicas para Juristas e Nao-
Juristas. 2001, p. 26.

53 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem. 2003, p. 39.

54 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de margo de 1824). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm Acesso em: 10 maio. 2017.

% GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem. 2003, p 39.

5% GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem. 2003, p. 39

57 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem. 2003, p. 40;
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A Lei n®9.099/95, que disp&e sobre os Juizados Especiais, deu inicio no Brasil
ao avanco dos mecanismos extrajudiciais de solugdo de conflitos, que tém menor
custo e possibilitam a resolucdo das controvérsias de modo célere. Na referida lei, a
arbitragem esta prevista nos artigos 24 a 26, de forma que ndo obtida a conciliacéo,

as partes poderdo optar pelo juizo arbitral.

Nos dias de hoje, a arbitragem é regulada pela Lei n® 9.307, de 23 de setembro
de 1996.

2.2 Natureza juridica da arbitragem

A natureza juridica da arbitragem € uma questdo controvertida, tendo em vista
que ndo ha um consenso em os juristas e doutrinadores. E possivel afirmar que
existem trés correntes que interpretam a esséncia da arbitragem. Sao elas: a

privatista, a publicitas e a mista.

A corrente privatista valoriza a natureza do ato que deu origem a arbitragem,
gue, na visao dessa linha, € um ato de natureza privada. Nessa visao, a arbitragem é
considerada apenas um negdcio juridico, considerando que o arbitro tem a funcéo de
dar solucédo ao litigio, sem, contudo, impor a sentenca as partes, o qual € papel do
Estado. A decisédo do arbitro seria a extensdo do acordo entabulado entre as partes.
Portanto, o carater privatista esta presente na origem do ato e na atividade dos
arbitros, que ndo tém o poder de executar as decisbes que proferem, em outras

palavras, ndo tem o mesmo poder de coercéo dos juizes®®.

A segunda corrente, publicista, defende que arbitragem é uma verdadeira

atividade jurisdicional. Nessa linha:

A segunda corrente vé na convencao arbitral — que é um negdcio juridico
privado — a fonte dos poderes dos arbitros, ou, antes da vontade das partes,
mas € a vontade da lei que lhes permite celebra-la. Em outros termos,
sobreleva o aspecto processual do contrato de compromisso, cujo principal
efeito seria a derrogacéo das regras de competéncia estatais, acentuando a

58 DALE, lzadora Faria Freitas Azeredo. Natureza Juridica da Arbitragem. JusBrasil. abr. 2016.
Disponivel em: <https://izadoradale.jusbrasil.com.br/artigos/328593576/natureza-juridica-da-
arbitragem> Acesso em 10 jun. 2017.
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identidade entre o laudo proferido pelo arbitro e a sentenca emanada do juiz

togado.5°
A Lei n°® 9.307/96 equipara a atividade do arbitro a atividade do Estado no
exercicio da funcéo jurisdicional, de forma que ndo se pode deixar de reconhecer a
natureza jurisdicional da arbitragem. A atividade arbitral € uma jurisdi¢céo privada, em

oposicéo ao exercicio da funcéo jurisdicional pelo Estado®®.

Por fim, a terceira corrente afirma que a arbitragem tem natureza mista,
contratual e jurisdicional. A natureza contratual esta presente no momento inicial,
aguele em que as partes exercem a autonomia da vontade para a convencéo, e depois

com a sentenca arbitral é possivel perceber a natureza jurisdicional®?.

A posicdo que sustenta que a natureza juridica hibrida parece ser a mais
acertada, considerando que, de fato, no momento inicial da arbitragem é necessario
o acordo de vontade entre as partes, porém, também tem natureza juridica
jurisdicional. Isto porque o artigo 18 da Lei n°® 9.307/96, Lei de Arbitragem, tem a
seguinte disposicao: “O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo

fica sujeita a recurso ou a homologacéo pelo Poder Judiciario”?.

Outro argumento é que o rol do art. 515 do Cddigo de Processo Civil, que
apresenta o rol de titulos executivos judiciais, faz referéncia expressa a
autocomposicéo fora do Judiciario, garantindo no inc. VIl o cumprimento de sentenca

arbitral®3.

Art. 515. Séo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de
acordo com os artigos previstos neste Titulo:

[.]

VIl - a sentencga arbitral.®*

Ainda, cumpre mencionar que, o Codigo de Processo Civil, no § 1° do art. 3°

estabelece a arbitragem como jurisdicéo, a permitindo na forma da lei: “Nao se excluira

%9 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem. 2003, p. 42.
60 MALAFAIA, Evie Nogueira e. Natureza jurisdicional da arbitragem. Revista Ambito Juridico, Rio

Grande, n° 122, ano XVII, mar. 2014. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=14549&revista_caderno=21. Acesso em:
21 ago. 2017.

61 DALE, Izadora Faria Freitas Azeredo. Natureza Juridica da Arbitragem. 2016.

62 BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispdes sobre a arbitragem. 1996.
63 DIAS, Patricia. Arbitragem como jurisdigdo no Novo Caédigo de Processo Civil. 2017
64 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. 2015.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14549&revista_caderno=21
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14549&revista_caderno=21

27

da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesio a direito. E permitida a arbitragem, na

forma da lei”>.

No art. 42 do mesmo cddigo, esta disposto: “As causas civeis serao
processadas e decididas pelo 6rgao jurisdicional nos limites de sua competéncia,
ressalvado as partes o direito de instituir juizo arbitral, na forma da lei"®. Assim, o
Cddigo de Processo Civil confirma a arbitragem como um instituto jurisdicional,
assegurando as partes o direito de eleger a jurisdicéo arbitral para solucionar seus

conflitos®’.

2.3 Campos de atuacao

Nos termos do art. 1° da Lei n° 9.307/96, somente podem ser levados ao juizo
arbitral os conflitos que tratem sobre direitos patrimoniais disponiveis. “As pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a

direitos patrimoniais disponiveis”®®.

Nas palavras de Carmona, “diz-se que um direito é disponivel quando ele pode
ou nao ser exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo
o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado

com sua infringéncia”®.

Desta forma, o instituto da arbitragem ndo ampara as questdes que nao sejam
patrimoniais e que ndo sejam direito disponivel, razdo pela qual nessas situacdes o

Poder Judiciario devera ser o meio adequado para pacificar esses casos.

2.4 A arbitragem

A arbitragem pode ser definida como um mecanismo que soluciona conflitos

entre duas ou mais partes, pessoas fisicas ou juridicas, sobre os quais podem dispor

65 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. 2015.

66 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. 2015.

67 DALE, Izadora Faria Freitas Azeredo. Natureza Juridica da Arbitragem. 2016.

68 BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispdes sobre a arbitragem. 1996.

69 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n°®9.307/96. 32 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009. p. 38.
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livremente em termos de transacao e renuncia, por decisdo de uma ou mais pessoas,
isto €, um ou mais arbitros, que tém a funcéo de decidir pelas partes por delegacao
expressa em convencgao privada, sem estar ocupando essa funcdo em razdo do

Estado°.

A arbitragem € provavelmente o método mais efetivo para a solucédo de conflitos
de natureza privada, em que as partes realizam um acordo, uma convencgéo privada,

que € o compromisso arbitral.

E um instituto que contribui na pacificacdo social, considerando que é um
potente meio de composi¢cao de conflitos, em que se retira do Poder Judiciario o papel
de solucionar as controvérsias’. E importante esclarecer, contudo, que ndo € um
método capaz de por si sO resolver o problema da grande massa de processos do

Judiciario e nem de resolver todas as questdes conflituosas.

Nas palavras de Joao Roberto da Silva, “a arbitragem, contudo, ndo deve ser
entendida meramente como uma possibilidade de acesso ao Judiciario, mas como

uma garantia certa de acesso a ordem juridica justa”’2.

Jodo Roberto da Silva conceitua a arbitragem como:

[...] um meio alternativo de solucdo de conflitos disponiveis, em que as
partes, de propria vontade, pactuam suas vontades no sentido de
submeterem possiveis controvérsias provenientes de contratos entre elas
celebrados, ao julgamento de um juizo privado, ou seja, ao Arbitro.”3
Nas palavras de Carmona, a arbitragem é um “mecanismo privado de solugéo
de litigios, por meio do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua decisao,

que devera ser cumprida pelas partes”’4.

O que difere a arbitragem da mediacdo e da conciliagdo, meios
autocompositivos de solucdo de conflitos, € a caracteristica impositiva da solucéo

arbitral, tendo em vista que o mediador e o conciliador ndo podem impor as suas

70 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo, ADRS, Mediagao, Conciliagao e Arbitragem. 2003,

El‘ gZRMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n°® 9.307/96. 2009, p.

§235ILVA, Jodo Roberto da. Arbitragem: Aspectos Gerais da Lei n°® 9.307/96. Leme/SP: J H Mizuno,
723021\%%650 Roberto da. Arbitragem: Aspectos Gerais da Lei n®9.307/96. 2004, p. 32-33.

7 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n°® 9.307/96. 2009, p.

31.
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decisdes as partes, tendo a limitacdo de apenas sugerir e encaminhar as partes

conflituosas a uma possivel solu¢éo do conflito.

Ha de se esclarecer que, a arbitragem é reconhecida como meio alternativo de
solucéo de conflitos pois a referéncia € o processo estatal, que € o meio mais utilizado
para solucionar as questbes. “A alternatividade referida ndo diz respeito a
jurisdicionalidade do método arbitral, servindo a nomenclatura usual apenas para
apartar este mecanismo de equacionamento de litigios daquele empregado pelo

Estado”’>.

Quando as partes decidem adotar a arbitragem, tém duas possibilidades
quanto ao 6rgao arbitral: ou nomeiam apenas um arbitro ou nomeiam um grupo de
arbitros. Nos dois casos, a arbitragem pode ser classificada como ad hoc ou

institucionalizada. A distingdo esta relacionada a sua forma de organizacao?’®.

Na primeira modalidade, o érgao arbitral pode ser constituido exclusivamente
para que determinada controvérsia seja pacificada e as partes devem definir todo o
desenvolvimento da arbitragem, como, por exemplo, se a arbitragem sera de direito
ou de equidade’’. Na arbitragem ad hoc, as partes indicam as regras para a
arbitragem, respeitando o que esta disposto na lei. Assim, as partes definem, por meio
de contrato, quais regras o arbitro deve utilizar.

Na segunda modalidade, o 6rgao arbitral pode ser pré-constituido. Assim, “na
arbitragem institucionalizada ja ha uma instituicdo especializada em arbitrar litigios,
com regulamento proprio e lista de arbitros, tudo previamente conhecido e sabido

pelas partes”®. A arbitragem institucionalizada é aquela que é estruturada por
instituicdo especifica devidamente constituida.

O art. 2° da Lei n® 9.307/96 tem a seguinte disposicao:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqliidade, a critério das
partes.

§ 1° Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que n&o haja violagdo aos bons costumes e
a ordem publica.

5> CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n° 9.307/96. 2009, p.
32.

76 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n° 9.307/96. 2009, p.
33.

77 SILVA, Joao Roberto da. Arbitragem: Aspectos Gerais da Lei n° 9.307/96. p. 44.

78 SILVA, Joao Roberto da. Arbitragem: Aspectos Gerais da Lei n° 9.307/96. 2004, p. 44.
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§ 2° Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize
com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras

internacionais de comércio.”
Com isso, resta claro ser ponto fundamental da arbitragem a liberdade que as
partes conflituosas tém para estabelecerem a maneira que o litigio sera resolvido.
Portanto, o principio da autonomia da vontade é bem valorizado, considerando que as

partes séo livres para definir o procedimento que irdo adotar.

Contudo, é necesséario esclarecer desde logo que a arbitragem que envolve a
Administracdo Publica deve ser sempre de direito. Nesses casos, as partes nado
poderdo optar entre a arbitragem de direito ou de equidade, limitando, assim, a
autonomia da vontade das partes nessa questao, conforme se extrai do § 3° do artigo
2° da Lein°® 9.307/96: “a arbitragem que envolva a administracao publica sera sempre

de direito e respeitara o principio da publicidade.

2.5 A Convencdao de Arbitragem

A arbitragem somente podera ser instituida a partir da livre vontade das partes,
através de um acordo denominado convencéo de arbitragem. Nos termos do art. 3°¢!
da Lei n° 9.307/96, a convencédo de arbitragem é género, enquanto que a clausula

compromissoéria e o compromisso arbitral sdo espécies®?.

Segundo Carmona,

Em sintese apertada, a convencao de arbitragem tem um duplo carater: como
acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litigios atuais ou
futuros, obrigando-as reciprocamente a submissdo ao juizo arbitral; como
pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a jurisdicdo estatal,
submetendo as partes a jurisdigdo dos arbitros. Portanto, basta a convencao
de arbitragem (clausula ou compromisso) para afastar a competéncia do juiz
togado, sendo irrelevante estar ou nao instaurado o juizo arbitral.

Antes da lei, a insercdo de clausula compromissoria levaria apenas a
obrigacao de celebrar compromisso; a partir da vigéncia da Lei de Arbitragem

79 BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbes sobre a arbitragem. 1996.

80 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp8es sobre a arbitragem. 1996.

81 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucédo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencao de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral.

82 ABREU, Marino Sérgio Oliveira. Da convencao de arbitragem e seus efeitos. JUSBRASIL, ago. 2014.
Disponivel em:  https://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/artigos/146770849/da-convencao-de-
arbitragem-e-seus-efeitos. Acesso em: 21 ago. 2017.
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a mesma avenga conduz diretamente ao afastamento do juiz togado e a

instituicdo do juizo arbitral.®?
Resta claro, portanto, que a parte que se comprometeu, por contrato, a resolver
possiveis conflitos por meio do instituto da arbitragem, devera cumprir com o seu

compromisso, respeitando o principio contratual do pacta sunt servanda.

2.5.1 A Clausula Compromissoria

Clausula compromisséria é aquela em que as partes definem que eventuais
disputas relativas a um contrato serdo resolvidas através da arbitragem. Nas palavras

de Joao Roberto da Silva,

Clausula compromissoria (pactum de compromittendo), € aquela constante
no contrato realizado entre as partes, com o objetivo de levarem a termo as
divergéncias existentes entre elas, ficando a questdo submetida a arbitragem,
gue se realizara pelos arbitros escolhidos pelas mesmas. Mediante esta
clausula, as partes comprometem-se a aceitar a arbitragem que for realizada
em seus interesses, no que se refere as divergéncias no tocante a matéria
contratual, que poderdo ocorrer.8

A clausula compromissoria, nos termos do § 1°%, do art. 4° da Lei n® 9.307/96,
deve ser estipulada por escrito, para que facilite a prova de que o compromisso foi

realizado, ndo sendo permitida sua forma verbal, mas se permite a inclusdo da

clausula em outro documento apartado a que o contrato se refira.

Além do mais, a clausula compromisséria pode ser cheia ou vazia. Sera cheia
quando fizer referéncia, de forma expressa, as regras que conduzirdo eventual
procedimento arbitral surgido do contrato. A clausula pode indicar ou uma camara
arbitral e seu regulamento ou regras particulares para guiar a resolucdo de eventual
conflito. Por sua vez, a clausula compromisséria vazia determina apenas que as
disputas serdo resolvidas por meio da arbitragem, contudo, ndo faz qualquer

referéncia, de forma expressa, as regras que conduzirdo a referida arbitragem. Assim,

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n°® 9.307/96., 2009, p.
79.

84SILVA, Joao Roberto da. Arbitragem: Aspectos Gerais da Lei n® 9.307/96. 2004, p. 49.

85 § 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira.
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a segunda somente afasta o Poder Judiciario como condutor da resolucdo de

eventuais conflitos®®.

Antes da Lei n°® 9.307/96, em razéo de a clausula compromissoria tratar sobre
fato futuro, esse ato de convencéo era tido pelo nosso ordenamento como um trato
preliminar em que a parte se comprometia a levar a controvérsia ao juizo arbitral, ndo
tendo a capacidade de instituir o compromisso arbitral. Com a promulgacao da lei e

com o disposto no art. 3° a clausula passou a ter o condao de instituir o juizo arbitral®’.

2.5.2 O Compromisso Arbitral

O compromisso arbitral € o ato consensual a partir do qual as partes decidem
submeter um conflito concreto a arbitragem. O caput do art. 9° da Lei n° 9.307/96 o
conceitua como sendo “[...] a convencgdo através da qual as partes submetem um litigio

a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”®8.

Este compromisso tem como requisito a existéncia de um conflito entre as
partes, diferentemente da clausula compromisséria que deverd ser instituida
anteriormente a ocorréncia do litigio. O compromisso arbitral € um documento em que
as partes determinam a dispensa do Poder Judiciario para resolver seus conflitos e se

obrigam a se subordinarem a deciséo do arbitro por elas nomeado.

A clausula compromissoria e o compromisso arbitral afastam, portanto, o
conflito do Judiciario, deixando ao arbitro a funcéo de decidir a controvérsia. E de se
esclarecer que a diferenca entre ambos € apenas temporal.

Enquanto a clausula arbitral visa resolver futuras controvérsias através da
justica privada definindo a relagéo juridica, bem como que pendéncias futuras
serdo resolvidas pelo procedimento arbitral, no compromisso arbitral temos
ja, a existéncia dos litigios, onde as partes concordam que sua solucao seja
através do processo arbitral.®®

86 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n° 9.307/96. 2009, p.
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2.6 O arbitro

A nomeacdo dos arbitros é uma das mais importantes atribuicbes das partes.
“Os nomes dos arbitros, ou a indicacdo da entidade a qual as partes delegam a sua

designacdo, sdo elementos necessarios da convencao de arbitragem”°.

O arbitro é aquele que ira julgar o conflito submetido a arbitragem. Nos moldes
do art. 13 da Lei n°® 9.307/96%, pode ser arbitro qualquer pessoa que seja capaz e que
tenha a confianca das partes. Carmona define o arbitro como “a pessoa fisica indicada
pelas partes — ou por delegacéo delas — para solucionar uma controvérsia que envolva
direito disponivel™?. Em outras palavras, o arbitro é aquele nomeado para solucionar

a questao, impondo a sua deciséo de forma autoritaria.

As partes tém autonomia para escolher entre um Unico arbitro e o colégio
arbitral, com a exigéncia de que o nimero de arbitros seja impar. Na hip6tese de as
partes escolherem numero par de arbitros, os arbitros nomeados deverdo escolher

mais um para compor o colégio arbitral.

Considerando a confianca que deve existir entre as partes e o arbitro, este
devera agir com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricao,
nos termos do 8§ 6°, do artigo 13, da Lei n® 9.307/96.

E de se mencionar que, em casos de excecdo de incompeténcia ou suspeicio
a decisao do arbitro néo fica sujeita a controle imediato do Poder Judiciario. Contudo,
em caso de rejeicdo da excecdo, se 0 arbitro ndo reconhecer a parcialidade, o
procedimento arbitral seguird normalmente, porém, podera a parte que se julgar
prejudicada, ap6s a prolacdo da sentenca, pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario

competente a declaracéo de nulidade da sentenca arbitral.

2.7 O Procedimento Arbitral

% | EMOS, Luciano Braga; LEMOS, Rodrigo Braga. A Arbitragem e o Direito. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 138

91 BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp8es sobre a arbitragem. 1996.

92 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n° 9.307/96. 2009, p.
228.
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No procedimento arbitral, foram fortalecidos os principios basicos do devido
processo legal, bem como foi prestigiada a autonomia de vontade, ja que fica a critério
das partes a disciplina procedimental da arbitragem. Deste modo, as partes podem
adotar o procedimento que julgarem mais adequado, desde que respeitem o0s
principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do &rbitro e do
seu convencimento racional®®. Caso as partes ndo definam o procedimento que sera
adotado, o arbitro ou o tribunal arbitral tem a funcdo de definir as normas a serem

seguidas.

A instituicdo da arbitragem ocorre quando é aceita a nomeacéao pelo &rbitro ou
pelos arbitros. Assim, antes disso, ha apenas a mera expectativa de formacgéo do
tribunal arbitral, nos termos do art. 19 da Lei n°® 9.307/96, o qual afirma: “Considera-
se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacao pelo arbitro, se for Unico, ou por

todos, se forem varios”®4.

Apés a instituicdo da arbitragem, nos termos do § 1° do art. 19 da Lei n°
9.307/96, se o arbitro julgar necessario, podera esclarecer alguma questdo imposta
na convencdo de arbitragem. O documento caracteriza-se como um adendo a

clausula ou ao compromisso, passando a integrar a convencéo arbitral.

Art. 19. § 1° Instituida a arbitragem e entendendo o &rbitro ou o tribunal arbitral
gue ha necessidade de explicitar questdo disposta na convencdo de
arbitragem, seré elaborado, juntamente com as partes, adendo firmado por
todos, que passara a fazer parte integrante da convencao de arbitragem.
(Incluido pela Lei n® 13.129, de 2015)%.

2.7.1 Principios do Processo Arbitral

Qualquer que seja o procedimento adotado pelas partes deverdo ser
respeitados os principios do contraditorio, da igualdade, da imparcialidade do arbitro

e do livre convencimento, conforme o 8 2° do art. 21 da Lei n® 9.307/96.

E preciso dizer que a preocupacdo com 0s principios atinge o processo
arbitral, e ndo apenas o procedimento, pois é claro o intuito de tutelar a

98 GOUVEIA, Livia. Principios processuais constitucionais na arbitragem. 2015.
94 BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispdes sobre a arbitragem. 1996.
9% BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispdes sobre a arbitragem. 1996.
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relacéo juridica que se instaura entre partes e arbitro, e ndo apenas a forma

e a sequéncia dos atos que serao praticados por uns e outro.%¢
O principio do contraditério permite que durante todo o processo arbitral as
partes tenham a possibilidade de produzir provas, defender seus direitos, fazendo com
gue suas razbes sejam levadas em conta pelo julgador ao decidir. Desta forma, n&o
pode o julgador tomar decisfes acerca de pontos fundamentais sem que haja a

manifestacdo de ambas as partes®’.

O principio da igualdade, que estabelece a paridade entre as partes, sustenta
que os litigantes devem ter a mesma oportunidade de indicar arbitros, de produzir
provas, de expor seus argumentos e de fazer valer suas proprias razdes, sem
privilégios ou prerrogativas.

Quanto ao principio da imparcialidade do &rbitro, € essencial que haja a
garantia para as partes de que o julgador seja equidistante em relacédo a elas e
indiferente quanto ao resultado do processo, caso contrario, ndo podera haver justica.
Por esta razdo que devem ser afastados do exercicio da funcéo aqueles arbitros que

possam estar comprometidos com o interesse de algum dos litigantes®®.

Por fim, deve ser respeitado o principio do livre convencimento do &rbitro

guanto a valoracéo de prova.

A natureza das coisas e a moderna ciéncia processual, de fato, impdem a
livre convicgao do juiz, livrando-o das limitagdes e mistérios da prova legal,
tarifada, que transforma o julgador num mero autdbmato. Mas livre
convencimento ndo se confunde com arbitrio, de forma que deve o julgador
fundamentar a sentenca, explicando os motivos de seu convencimento, como
forma de possibilitar as partes o controle da decisdo.%®

2.8 A Sentenca Arbitral

A sentenca €, sem duvidas, o ato mais relevante e esperado no processo

arbitral. E o ato através do qual o julgador p&e fim ao processo. A sentenca arbitral

9 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n°® 9.307/96. 2009, p.
gPéARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n® 9.307/96. 2009, p.
gsggARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n® 9.307/96. 2009, p.
gggéARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentéario a Lei n°® 9.307/96. 2009, p.
298.
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produz os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgdos do Poder Judiciario,
constituindo titulo executivo, se for condenatéria, como estatui o art. 31 da Lei n°
9.307/96.

E necessario esclarecer que, no processo arbitral, também héa a distin¢cdo em
sentencas terminativas e definitivas, sendo as primeiras de contelddo meramente
processual (extinguem o processo sem julgamento de mérito) e as segundas definem

o direito aplicavel ao caso concreto.

Caso nada tenha sido estipulado na convencéao arbitral acerca do prazo para
sentenciar, aplica-se o termo legal de seis meses, que passa a contar do momento

em que a arbitragem é instituida.

Art. 23. A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacdo da sentenca é
de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do
arbitro.

[.]

§ 20 As partes e os arbitros, de comum acordo, poder&o prorrogar o0 prazo
para proferir a sentenga final. (Incluido pela Lei n® 13.129, de 2015)1%2
Nada impede que o arbitro ou os arbitros juntamente com as partes definam de
comum acordo a prorrogacado do prazo estabelecido na convencao arbitral para
apresentar a sentenca.

A partir do momento em que as partes tomam ciéncia da sentenca arbitral, esta
ja comeca a produzir efeitos e tem eficacia de titulo executivo para gerar efeitos e
obrigacbes entre as partes e seus sucessores. Aqueles que assumem no
compromisso arbitral a funcéo de juizes estdo investidos de jurisdi¢cdo estatal e atuam
como juizes de fato e de direito. Além do mais, a sentenca proferida pelos arbitros é

equiparada a sentenca prolatada por qualquer tribunal ou juizo estatal'??.

A Lei n° 9.307/96 determina, em seu artigo 181°%, que a sentenca arbitral é

irrecorrivel, ou seja, uma vez prolatada faz coisa julgada entre as partes, tendo em

100 Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo.
101 BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispdes sobre a arbitragem. 1996.

102 SLVA, Jodo Roberto da. Arbitragem: Aspectos Gerais da Lei n°® 9.307/96. 2004, p. 82.

103 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacéo pelo Poder Judiciario. (BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispdes sobre
a arbitragem. 1996.)
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vista que ndo h&4 nenhum recurso capaz de reformar a deciséo proferida pelo arbitro,

através de novo julgamento, da forma que ocorre nas decisdes judiciais.

Contudo, o artigo 30 da Lei n° 9.307/96, prevé uma espécie de embargos de
declaracdo. As partes poderdo, no prazo de cinco dias, contados do recebimento da
sentenca, solicitar ao arbitro que corrija algum erro material, esclare¢a algum ponto
obscuro, alguma duvida ou contradicdo ou se pronuncie acerca de alguma matéria

omitida que deveria ter sido tratada na deciséo.

Art. 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificacéo ou
da ciéncia pessoal da sentenca arbitral, salvo se outro prazo for acordado
entre as partes, a parte interessada, mediante comunicagdo a outra parte,
podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que: | - corrija qualquer erro
material da sentenca arbitral; Il - esclareca alguma obscuridade, duvida ou
contradicdo da sentenca arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a
respeito do qual devia manifestar-se a decisdo.1%
Em qualquer dos casos, o arbitro ou o tribunal arbitral devera decidir no prazo
de dez dias, aditando a sentenca e notificando as partes. Lembrando que € permitido
apenas que as gquestdes sejam esclarecidas ou corrigidas, o mérito da decisdo néo

poderd jamais ser reformado.

2.9 As Vantagens da Arbitragem

Atualmente, o Brasil conta com um fluxo judiciario lento e congestionado, razéao
pela qual a arbitragem pode ser vista ndo como a solucdo para esse problema, mas
como um remédio que o tornara mais ameno. E um método eficiente de solucdo de
conflitos na area contratual e comercial que esta sendo utilizado em muitas paises

desenvolvidos10,

Garcez faz uma andlise comparativa das vantagens da arbitragem em relacao
aos demais métodos de solucdo de conflitos citando varios fatores em que a
arbitragem apresenta beneficio, como, prazo menor para a emissao da sentenca,
especializacdo efetiva dos arbitros que as partes podem escolher, flexibilidade

(considerando a valorizagdo da autonomia da vontade das partes), neutralidade e

104 BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispdes sobre a arbitragem. 1996.
105 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagdo, ADRS, Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem. 2003,
p.71.
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justica, efetividade e baixo impacto na continuidade do relacionamento comercial entre
as partestos,

Isto posto, percebe-se que a utilizacdo da arbitragem pelo Poder Publico pode
ser uma estratégia para diminuir a quantidade de demandas repetitivas no Judiciario,
gerando como consequéncia uma economia de recursos publicos, além de promover
uma maior pacificagcdo social, considerando que certos litigios sdo mais
adequadamente resolvidos pela arbitragem. O Poder Publico deve se atentar para a
utilizacao de meios alternativos, com maior enfoque para a arbitragem, tendo em vista

que nos casos adequados o interesse publico é privilegiado!®’.

106 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagdo, ADRS, Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem. 2003,
p. 71-72.

107 TONIN, Mauricio Morais. Razfes para o Poder Publico utilizar meios alternativos de solucdo de
controvérsias. Arbitranet, fev. 2016. Disponivel em: https://arbitranet.com.br/por-que-o-poder-publico-
deve-utilizar-meios-alternativos-de-solucao-de-controversias/. Acesso em: 20 jun. 2017.
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3. A ARBITRAGEM E A ADMINISTRACAO PUBLICA

No dia 26 de maio de 2015, foi sancionada a Lei n°® 13.129, que promoveu a
reforma na Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, a Lei de Arbitragem, colocando,
assim, fim a controvérsia em relacdo a possibilidade ou ndo do uso da arbitragem pela

Administracdo Publica®®.

Uma das mais importantes mudancas no direito arbitral brasileiro é a prevista
no § 1°1%° do art. 1° da Lei n® 9.307/96, que passou a regular o uso da Arbitragem pela
Administracdo Publica para solucionar conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, permitindo, assim, a inser¢do da clausula compromissoria nos contratos

administrativos em geral*.

Ainda, foram incluidos o § 2°!!! no art. 1° e 0 § 3°'12 no art. 2°. O primeiro
pardgrafo mencionado afirma que “a autoridade ou o 6Orgdo competente da
administracdo publica direta para a celebracdo de convencdo de arbitragem é a
mesma para a realizacdo de acordos ou transagdes”. O segundo determina que “a
arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre de direito e respeitara o

principio da publicidade”.

Algumas leis j& tinham previsédo do uso de mecanismos privados de resolucéo
de conflitos, suprimindo a omisséo da Lei 8.666/93 (Lei de Licitacdes e Contratos)!*?,
como é o caso do art. 23-A''4 da Lei 8.987/95 e do inc. lll do art. 11'1° da Lei 11.079/04,

108 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. As possibilidades de arbitragem em contatos administrativos.
Consultor Juridico, set. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-24/interesse-
publico-possibilidades-arbitragem-contratos-administrativos2>. Acesso em: 16 ago. 2017.

109 § 12 A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

110 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragdo publica:
uma proposta de regulamentacéo. 2016, p. 12

111 § 20 A autoridade ou o 6rgdo competente da administracéo publica direta para a celebracéo de
convencdao de arbitragem é a mesma para a realizagcdo de acordos ou transacdes.

112 A arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de direito e respeitara o principio
da publicidade.

113 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagcdes e contratos da Administracdo Publica e d& outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm. Acesso em: 20 jun. 2017.

114 Art. 23-A. O contrato de concessao podera prever o emprego de mecanismos privados para
resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n2 9.307, de 23 de setembro de 1996.

115111 — 0 emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996,
para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.
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bem como de normas contidas nas leis sobre telecomunicacdes, transportes

aquaviarios e terrestres, energia elétrica, dentre outras**®.

Assim, percebe-se que algumas leis ja autorizavam a arbitragem envolvendo
entes da Administracdo Publica. Ainda, a propria Lei n® 9.307/96 prevé a instauracao
da arbitragem envolvendo os entes publicos, bastando que haja a arbitralidade
subjetiva e arbitralidade objetiva, conforme sera exposto adiante!’,

Durante muito tempo, antes da Lei n°® 13.129/2015 houve resisténcia para
utilizar a arbitragem em casos com a participacdo da Fazenda Publica. No Brasil, trés
correntes doutrinarias se formaram: (i) a que ndo aceita a arbitragem em casos que
envolvam o Poder Publico; (i) a que admite, ainda que ndo exista lei especifica,
bastando apenas a aplicacdo da Lei n° 9.307/96; (iii) a que admite somente se existir

lei especifica para determinada atividade publica'!®,

A primeira corrente € fundada na posicdo de indisponibilidade do interesse
publico; a segunda afirma que o interesse da Administracao Publica ndo equivale ao
interesse publico; e, por fim, a terceira corrente funda-se na necessidade de respeitar

o0 principio da legalidade®*®.

3.1 Caso Lage

Um dos primeiros marcos do uso da arbitragem pela Administracédo Publica foi
um precedente do Supremo Tribunal Federal, conhecido como “caso Lage”, em que a
Unido se submeteu a um juizo arbitral pare resolver um conflito com a Organizagéo
Lage, constituida por empresas privadas que se dedicavam a navegacao, estaleiros

e portos'?o,

116 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. As possibilidades de arbitragem em contatos administrativos.
2015.

117 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Pablica em Juizo. 142 ed. Sao Paulo: GEN. 2017.
p. 649.

118 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 2017, p. 649.

119 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 2017, p. 649.

120 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista de
Magistratura, Séo Paulo, V. 3, n. 2, jul./dez. 2002. Disponivel em:
https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=20533. Acesso em: 20 jun. 2017. p. 50-
51.
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Ao julgar o Agravo de Instrumento 52.181%?!, o Supremo Tribunal Federal
entendeu pela legalidade do juizo arbitral, que sempre foi consagrado no direito
brasileiro, até mesmo em causas contra a Fazenda, e afirmou que pensar de modo

contrario é restringir a autonomia contratual do Estado'??, conforme ementa:

INCORPORAGAO, BENS E DIREITOS DAS EMPRESAS ORGANIZAGAO
LAGE E DO ESPOLIO DE HENRIQUE LAGE. JUiZO ARBITRAL.
CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE. JUROS DA MORA. CORRECAO
MONETARIA.

1. Legalidade do juizo arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e
consagrou, até mesmo nas causas contra a fazenda. Precedente do supremo
tribunal federal.

2. Legitimidade da clausula de irrecorribilidade de sentenca arbitral, que ndo
ofende a norma constitucional.

3. Juros de mora concedidos, pelo acérddo agravado, na forma da lei, ou seja,
a partir da propositura da acao. Razoavel interpretagéo da situacao dos autos
e dalein. 4.414, de 1964.

4. Corre¢cdo monetaria concedida, pelo tribunal a quo, a partir da publicagédo
da lei n. 4.686, de 21.6.65. Deciséo correta.

5. Agravo de instrumento a que se negou provimento.

(STF - Al: 52181 GB, Relator: Min. BILAC PINTO, Data de Julgamento:
14/11/1973, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacdo: DJ 15-02-1974 PP-

*****)123
Nesse caso, que é conhecido como o leading case a respeito do tema, por
unanimidade, os Ministros reconheceram a legalidade do juizo arbitral para definir o
valor devido como indenizacdo em razao da incorporacao de bens da Organizagao
Lage durante a Segunda Guerra Mundial'?*.

Outro largo passo em favor da validade da arbitragem com a Administracao
Pudblica, foi quando o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial

904.813/PR'?5, entendeu que “Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram

121 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF. Agravo de Instrumento n° 52.181, 13 fev. 1974.
Disponivel em: <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14637444/agravo-de-instrumento-ai-52181-
gb/inteiro-teor-103057885?ref=juris-tabs#>. Acesso em: 20 jun. 2017.

122 RODRIGUES, Marco Antdnio dos Santo. Arbitragem e a Fazenda Publica. Revista Eletrénica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. XIV, n. 1, jul./dez. 2014. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/14545/15865>. Acesso em: 12 jun. 2017. p. 367.

123 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF. Agravo de Instrumento n° 52.181, 13 fev. 1974.

124 BEZERRA, Gabriel Corréa da Costa. Arbitragem no contrato de concesséo para exploragao e
producdo de petréleo e gas natural. Monografia apresentada ao Departamento de Direito da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro para a obtencao do Titulo de Bacharel em Direito.
Rio de Janeiro, 2012. Disponivel em: <https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/21204/21204.PDF>. Acesso
em: 18 ago. 2017.

125 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. Recurso especial: Resp. 904.813. Processo civil.
Recurso especial. Licitacdo. Arbitragem. Vinculagdo ao edital. Clausula de foro. Compromisso arbitral.
Equilibrio econ6mico financeiro do contrato. Possibilidade. 2011. Disponivel em:
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no sentido de que ndo existe débice legal na estipulacdo da arbitragem pelo poder
publico, notadamente pelas sociedades de economia mista, admitindo como validas
as clausulas compromissérias previstas em editais convocatorios de licitacdo e
contratos”. Ainda, no mesmo julgado entendeu que: “O fato de ndo haver previsao da
arbitragem no edital de licitacdo ou no contrato celebrado entre as partes nédo invalida

0 compromisso arbitral firmado posteriormente™?%, de acordo com a ementa:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ARBITRAGEM.
VINCULACAOAO EDITAL. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO
ARBITRAL. EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO.
POSSIBILIDADE.

1. A fundamentacéo deficiente quanto a alegada viola¢éo de dispositivo legal
impede o conhecimento do recurso. Incidéncia da Sumula 284/STF.

2. O reexame de fatos e provas em recurso especial é inadmissivel.

3. A auséncia de decisédo sobre os dispositivos legais supostamente violados,
ndo obstante a interposicdo de embargos de declaragéo, impede o
conhecimento do recurso especial. Incidéncia da Simula 211/STJ.

4. Nao merece ser conhecido o recurso especial que deixa de impugnar
fundamento suficiente, por si sO, para manter a conclusdo do julgado.
Inteligéncia da Sumula 283 do STF.

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que
ndo existe ébice legal na estipulacdo da arbitragem pelo poder publico,
notadamente pelas sociedades de economia mista, admitindo como validas
as clausulas compromissérias previstas em editais convocatorios de licitacao
e contratos.

6. O fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital de licitagdo ou no
contrato celebrado entre as partes ndo invalida o compromisso arbitral
firmado posteriormente.

7. A previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administracao
(jurisdicé@o estatal), para a solugao de determinada controvérsia, ndo vulnera
o conteldo ou as regras do certame.

8. A clausula de eleicdo de foro ndo é incompativel com o juizo arbitral, pois
0 ambito de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de atuacdo
do Poder Judiciario, por exemplo, para a concessao de medidas de urgéncia;
execucdo da sentenca arbitral; instituicdo da arbitragem quando uma das
partes ndo a aceita deforma amigavel.

9. A controvérsia estabelecida entre as partes - manutencdo do equilibrio
econdmico financeiro do contrato - é de carater eminentemente patrimonial e
disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la solucionado diretamente,
sem intervencao tanto da jurisdi¢do estatal, como do juizo arbitral.

10. A submissdo da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntario da
concessionaria. Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a impugnacao
desse ato, beira as raias da ma-fé, além de serprejudicial ao préprio interesse
publico de ver resolvido o litigiode maneira mais célere.

https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21612526/recurso-especial-resp-904813-pr-2006-0038111-2-
stj/inteiro-teor-21612527. Acesso em: 20 jun. 2017.
126 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santo. Arbitragem e a Fazenda Publica. 2014, p. 650.
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11. Firmado o compromisso, é o Tribunal arbitral que deve solucionara
controvérsia.

12. Recurso especial nao provido.
(STJ - REsp: 904813 PR 2006/0038111-2, Relator: Ministra NANCY

ANDRIGH]I, Data de Julgamento: 20/10/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 28/02/2012)%7,

A Companhia Paraense de Gas Natural (Compagas) firmou contrato
administrativo com o Consorcio Carioca Passarelli e ajuizou acdo declaratoria de
nulidade de compromisso arbitral, com o argumento de que a arbitragem n&o estava
prevista no edital de licitagdo, de modo que o compromisso arbitral posteriormente
firmado entre as partes seria nulo. A acdo foi julgada improcedente em primeira
instancia, por meio de sentenca posteriormente confirmada pelo Tribunal de Justica
do Parana (TJ-PR), dando ensejo ao recurso especial ao Superior Tribunal de
Justica?®.

O Superior Tribunal de Justica, considerando que o conflito submetido a
arbitragem entre a Compagas e o Consércio Carioca Passarelli envolvia direitos
patrimoniais disponiveis, afastou as alega¢c6es da Compagas e negou provimento ao
Recurso Especial, mantendo as decisfes de primeira e segunda instancia que

reconheciam a validade da arbitragem?*?°.

3.2 Capacidade para a celebracao da convencéao de arbitragem.

Antes da Lei n° 13.129, havia grande divergéncia na doutrina e varias decisfes
contrarias do Tribunal de Contas da Unido acerca da possibilidade de utilizar a

arbitragem envolvendo a Administracédo Publica®°.

Afirmava-se que, interpretando o principio da legalidade, o administrador
publico ndo tinha a mesma liberdade de atuacdo que o inciso Il do art. 5° da

Constituicao Federal conferia ao particular.

127 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. Recurso especial: Resp. 904.813. Processo civil.
Recurso especial. Licitagdo. 2011

128 DELUIGGI, Marco; BORGES, Tiago Adao. Arbitragem nos contratos administrativos. Rio Negdcios,
Rio de Janeiro, jan. 2012. Disponivel em: <http://rio-negocios.com/arbitragem-nos-contratos-
administrativos/>. Acesso em: 21 ago. 2017.

129 DELUIGGI, Marco; BORGES, Tiago Adao. Arbitragem nos contratos administrativos. 2012.

130 MELO, Leonardo Campos, BENEDUZI, Renato. A Reforma da Arbitragem. Sdo Paulo: Forense,
2016. p. 417.
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;*3!

A Administracdo Publica s6 pode agir quando expressamente autorizada por
lei, nos termos do art. 37%%? da Constituicdo Federal. Portanto, se ndo houvesse
permissao para o uso da arbitragem em certos contratos administrativos, alegava-se
falta de capacidade da Administracdo para a pratica do ato em observancia a
legalidade constitucional. Essa posi¢cdo ao longo do tempo, contudo, foi perdendo

forca, conforme explicam Leonardo Campos Melo e Renato Beneduzi:

Em primeiro lugar, hA uma miriade de normas contemplando, de modo
especifico, a opgdo pela arbitragem para certos litigios dos quais possa ser
parte a Administracdo Publica, o que levava a interpretagdo de que a
capacidade do Estado para firmar convengdo decorre do seu regime
constitucional e das suas préprias leis instituidoras, sendo a edi¢do de leis
especiais atividade meramente confirmadora da aptiddo genérica da
Administracdo Publica para escolher a arbitragem. Caso se pretendesse, de
fato, proibir a Administracéo Publica de se valer da arbitragem, o que a LA
jamais fez, tal proibicdo deveria ser expressa, pois, dotada de capacidade
contratual, ndo se faz necesséaria a edi¢éo de lei autorizativa especial para tal
finalidade.'33

A jurisprudéncia reconheceu a capacidade da Administracdo Publica para
firmar convencdo de arbitragem sempre que na relacdo juridica forem identificados
direitos sobre os quais ela tem poderes de disposi¢ao. A escolha se justifica em razéo
da necessidade de a Administracdo Publica se atentar a outros principios e valores
constitucionais, como o principio da eficiéncia (art. 37, caput), da economicidade (art.
70, caput), da razoavel duracao do processo (art. 5°, LXXVIII) e da seguranca juridica
(art. 1°), a ndo ser que haja algum interesse indisponivel da coletividade que

contraindique o uso da arbitragem?®34,

131 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

132 Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagcdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998)

133 MELO, Leonardo Campos, BENEDUZI, Renato. A Reforma da Arbitragem. 2016, p. 420.

134 MELO, Leonardo Campos, BENEDUZI, Renato. A Reforma da Arbitragem. 2016, p. 420; BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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A Lei n°® 13.129, observando a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao
que, apesar dos avang¢os na jurisprudéncia e na doutrina, continuava sendo contraria
a adocdao da arbitragem nos casos em que nao houvesse lei especifica permitindo tal
escolha, determinou no 8§ 1° do art. 1° da Lei n° 9.307/96 a possibilidade do uso da
arbitragem pela Administracao Publica direta e indireta para dirimir conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis. Assim, foram afastadas as duvidas quanto a
capacidade da Administracdo Publica para estabelecer, nas suas relacdes

contratuais, a convencéo de arbitragem?*3.

3.3 Arbitralidade nos conflitos envolvendo a Administracao Publica.

Nem todos os conflitos em que a Fazenda Publica est4 envolvida podem ser
resolvidos por meio da arbitragem, razdo pela qual foram estabelecidos limites
subjetivos e objetivos ao seu uso. Quando um litigio € passivel de ser resolvido por
meio da arbitragem, diz-se que é arbitral, assim, pode-se dizer, portanto, que a
arbitralidade € um requisito de validade da convencao de arbitragem. Nas palavras de
Gustavo Schmidt, “a arbitralidade subjetiva delimita quais sdo as pessoas que podem
valer-se do juizo arbitral para a resolucdo de conflitos; ja a arbitralidade objetiva
delimita as matérias que podem ser equacionadas pela via do procedimento

arbitral”136,

3.3.1 Arbitralidade subjetiva

A arbitralidade subjetiva estd relacionada a quem pode ser parte numa
arbitragem. Nos termos da lei, apenas 0s sujeitos capazes de contratar podem valer-
se da arbitragem para dirimir litigios. A Fazenda Publica é capaz de celebrar contratos,
razao pela qual esse aspecto nunca foi questionado. Ocorre que ha uma limitacao da

arbitragem de solucionar litigios que tratem de direitos patrimoniais disponiveis. Este

135 MELO, Leonardo Campos, BENEDUZI, Renato. A Reforma da Arbitragem. 2016, p. 420
136 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao publica:
uma proposta de regulamentacdo. 2016, p. 40; 42.
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€ 0 ponto que gerou discussao a respeito da possibilidade de a Administracédo Publica

submeter-se a arbitragem?*%’.

Houve muito questionamento quanto a existéncia ou ndo de disponibilidade dos
direitos patrimoniais da Fazenda Publica, considerando que ndo havia previsao na Lei
n°® 9.307/96 para utilizar a arbitragem para solucionar conflitos com a participagéo da
Administracdo Publica'®®. Contudo, outras leis concedem essa disponibilidade como
€ 0 caso do art. 1°13° da Lei n © 9.469/97 e do art. 10'4° da Lei n° 10.259/2001.

A duavida foi verdadeiramente sanada a partir da publicacdo da Lei n°
13.129/2015 que esclareceu na redagao do 8§ 1° do art. 1° da Lei n® 9.307/1996 que
“a administracéo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir

conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis!,

3.3.2 Arbitralidade objetiva

A lei esclarece que a arbitragem podera ser adotada “para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis™4?. Ocorre que, de acordo com o
entendimento no Direito Administrativo, o interesse publico € indisponivel, ou seja, 0s
agentes publicos, que sdo representantes do ente publico, ndo podem abrir méo dos
interesses que justificam sua atuacdo. Assim, ha duvidas em delimitar quais sao os
direitos patrimoniais disponiveis de titularidade do Poder Plblico#3. Nas palavras de

Gustavo da Rocha Schmidt:

137 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragdo publica:
uma proposta de regulamentacédo. 2016, p. 40; 42.

138 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Arbitragem e Fazenda Publica. GenJuridico, mar. 2016. Disponivel
em: < http://genjuridico.com.br/2016/03/24/arbitragem-e-fazenda-publica/ > Acesso em 14 ago. 2017.
139 Art. 120 Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegagéo, e os dirigentes maximos
das empresas publicas federais, em conjunto com o dirigente estatutario da area afeta ao assunto,
poderdo autorizar a realizacéo de acordos ou transa¢des para prevenir ou terminar litigios, inclusive
os judiciais. (Redacdo dada pela Lei n® 13.140, de 2015)

140 Art. 10. As partes poderao designar, por escrito, representantes para a causa, advogado ou nao.
Paragrafo Unico. Os representantes judiciais da Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas
federais, bem como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir,
nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais.

141 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao publica:
uma proposta de regulamentacéo. 2016, p. 43.

142 RODRIGUES, Marco Antbnio dos Santo. Arbitragem e a Fazenda Publica. 2014, p. 367.

143 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica: uma proposta de regulamentacédo. 2016, p. 44.
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Isso porque, na tradicdo juridica brasileira, o interesse publico sempre foi
enxergado como de natureza indisponivel. E o que se convencionou chamar
por principio da indisponibilidade do interesse publico. A premissa, aqui, é a
de que os bens e interesses da Administracdo pertencem a coletividade e ndo
aos agentes publicos. Cabe aos servidores publicos, por isso mesmo, gerir e
conservar tais bens e direitos, ndo podendo, evidentemente, deles livremente
dispor.144

Entretanto, a indisponibilidade do interesse publico ndo significa a
indisponibilidade do processo judicial, conforme explica Marco Antdnio dos Santos
Rodrigues: “os meios de se atingir a tutela ao interesse da coletividade séo disponiveis

e se encontram numa esfera de escolha justificada pelo administrador, que tem o
poder-dever de buscar o melhor método para atingi-lo”4°.

Portanto, pode-se afirmar que a indisponibilidade do interesse publico ndo é um
obstaculo a utilizacdo da arbitragem no ambito da Administracédo Publica. Houve quem
defendesse que apenas o Poder Judiciario poderia solucionar os conflitos que
envolvessem a Fazenda Publica, uma vez que caso os arbitros privados decidissem
a solucéo dos litigios seria 0 mesmo que dispor da coisa publica. Contudo, essa é

uma posicado minoritaria na doutrina atualmente. Gustavo da Rocha Schmidt explica:

O ato de disposicdo do patriménio é praticado, precisamente, para atender a
um interesse publico finalistico da coletividade. E da esséncia da atuag&o
administrativa, para a satisfacdo dos interesses da coletividade a pratica de
atos de disposicao patrimonial.146

Eros Roberto Grau ensina que € injustificada a confusdo entre indisponibilidade
do interesse publico e disponibilidade dos direitos patrimoniais, um e outro ndo se

confundem. Esclarece:

Assim, é evidente que, quando se afirma que a arbitragem se presta a “dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, isso ndo significa néo
possa a Administracdo socorrer-se dessa via visando ao mesmo fim. Pois ndo
h& qualquer correlacéo entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos
patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico.

Dispor de direitos patrimoniais € transferi-los a terceiros. Disponiveis s&o 0s
direitos patrimoniais que podem ser alienados.

A Administragdo, para a realizacéo do interesse publico, pratica atos, da mais
variada ordem, dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que

144 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica: uma proposta de regulamentacéo. 2016, p. 44.

145 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santo. Arbitragem e a Fazenda Publica. 2014, p. 367.
146 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica: uma proposta de regulamentacédo. 2016, p. 44-45
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ndo possa fazé-lo em relagéo a outros deles. Por exemplo, ndo pode dispor
dos direitos patrimoniais que detém sobre os bens publicos de uso comum. 47

No mesmo sentido, Leonardo Campos Melo e Renato Beneduzi explicam:

Eis o ponto que deve ser devidamente compreendido: ao firmar a convengéo
de arbitragem, a Administragdo Publica ndo renuncia a direitos, ndo celebra
transacgdo, nem faz concessdes em relagdo as suas pretensdes substantivas
— até porque, para tal finalidade, de fato seria necessaria a previsédo em lei,
ainda que genérica. Faz-se, apenas, uma opgao acerca do método de
solucdo da controvérsia, € mesmo com relacdo ao método ndo ha rendncia
absoluta, pois o processo arbitral, para ser valido, devera assegurar as partes
todas as garantias do devido processo de lei, sem as quais a sentenca nele
proferida ficara sujeita a acao anulatéria prevista no art. 33 da LA.

Portanto, o critério norteador para a definicdo da arbitrabilidade de uma
disputa envolvendo a Administracdo Publica consiste na possibilidade de a
lide ser resolvida diretamente pelas partes interessadas, sem a intervengéo
judicial, e desde que o direito controvertido possua efetiva expressao
patrimonial. Se esses requisitos estiverem presentes, a lide serd passivel de
composigao por arbitragem.148
Assim, ha uma grande distancia entre a premissa da indisponibilidade dos
direitos patrimoniais, que o Estado deve proteger, e a conclusédo de que tudo que se
relaciona com a Administracdo configure objeto de direitos indisponiveis e, assim,

como tais, ndo dotados de arbitrabilidade4°.

3.4 Arbitragem de direito.

Nas relacdes contratuais de natureza privada, a regra é a autonomia de
vontade, de forma que os individuos séo livres para contratar da forma que melhor
Ihes agradar. Contudo, a liberdade contratual ndo € absoluta, considerando que
podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe!®®. E o que cuida o principio da
legalidade, destacado no inciso Il, art. 5° da ConstituicAo Federal: “ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei"'5,

147 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. 2002, p. 57-58.

148 MELO, Leonardo Campos, BENEDUZI, Renato. A Reforma da Arbitragem. 2016, p. 426.

149 BEZERRA, Gabriel Corréa da Costa. Arbitragem no contrato de concessao para exploracéo e
producdo de petréleo e gas natural. 2012, p. 41.

150 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica: uma proposta de regulamentacédo. 2016, p. 48.

151 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica: uma proposta de regulamentacédo. 2016, p. 48.
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A Lei n® 9.307/96, em seu art. 2°, dispde que as partes séo livres para ajustar
se a arbitragem ser& de direito ou de equidade ou se ser4 com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio. Para
o cidaddo, o principio da legalidade representa uma protecdo de eventuais
intervencdes do Estado em sua liberdade. Contudo, para a Administracdo Publica, o
principio traduz que os entes administrativos s6 podem atuar conforme o que a lei
autorizar ou determinar, na forma do art. 37 da Constituicdo Federal: “A administracéo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia”®2.

Neste sentido, nas palavras de Gustavo da Rocha Schmidt:

Ou seja: o administrador publico, seja ele agente politico, seja ele servidor
publico, estd condicionado, em seu atuar, as prescri¢cdes legais existentes.
Pauta a sua atuacéo na lei. Faz (ou deveria fazer) aquilo que a lei determina
ou autoriza. A lei, ao mesmo tempo que representa uma protecdo para o
cidad&o contra abusos estatais, oferece seguranca juridica ao agente publico
guanto a licitude dos atos praticados, no exercicio de suas funcfes. Se a
Administracdo Publica esta obrigada a atuar nos limites do direito posto, é
natural que eventuais conflitos em que se envolva sejam dirimidos com base
no direito aplicdvel. Seria um contrassenso exigir do Poder Publico que atue
em consonéancia com as normas juridicas em vigor e, ao mesmo tempo, julgar
0S seus atos com base em regras de equidade.53

Diferentemente dos particulares, os entes publicos ndo tém a liberdade de
escolha, ndo podem atuar por equidade. Os conflitos nos quais a Administracéo

Publica estiver envolvida deverdo ser resolvidos com base nos principios da

legalidade e da juridicidade!®4.

3.5 O principio da publicidade e a confidencialidade.

Diferentemente do que ocorre com 0s processos judiciais, que a Constituicao e
as leis asseguram a publicidade, com a excec¢ao dos processos que tramitam em

segredo de justica, segundo o art. 189 e seu inc. | da Constituicdo Federal, os

152 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

153 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica: uma proposta de regulamentacédo. 2016, p. 47.

154 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica: uma proposta de regulamentacédo. 2016, p. 47.
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procedimentos arbitrais sdo privados, de modo que apenas as partes, seus
representantes legais e pessoas expressamente autorizadas podem comparecer as

audiéncias e participar do procedimento®®®.

Nas arbitragens das quais seja parte a Administracdo Publica, ha, por
determinacao constitucional, a obrigacao de ser assegurada a publicidade, conforme

se observa:

Art. 5°. [...]

XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informacéao e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessério ao exercicio profissional;

[.]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacgdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

[..]

Art. 37. A administracé@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

[...]

§ 3° A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administragdo
publica direta e indireta, regulando especialmente:

[.]

Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informac6es sobre

atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXI|[;156
A Administracdo Publica tem o objetivo de gerir os interesses da coletividade.
Assim, no exercicio de suas func¢bes, 0s agentes publicos cuidam dos interesses da
sociedade, razao pela qual devem prestar contas de seus atos, bem como devem ser

submetidos ao controle social'®’.

E por tal razdo que um dos principios da atividade administrativa do Estado é o

da publicidade, como bem anota Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

O Direito, por definicdo, € um sistema de normas de conduta social que
devem ser gerais, abstratas e previamente conhecidas, 0 que esta a indicar
gue sua publicidade é tanto um requisito lI6gico como uma condi¢éo para a
sua execucdo de oficio pelo Estado, com vistas a producédo derivada de

155 MELO, Leonardo Campos, BENEDUZI, Renato. A Reforma da Arbitragem. 2016, p. 430.
156BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

157 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragdo publica:
uma proposta de regulamentacéo. 2016, p. 48.
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quaisquer outros atos, abstratos ou concretos, uma vez que s6 a abertura do
conhecimento a todos permitira que se tenha deles ciéncia, bem como aferir-
se se tais atos obedeceram ao que em abstrato para ele se prescreveu,
destarte possibilitando submeté-los a controle de juridicidade.

Por isso, no Direito Publico e no Administrativo, em particular, o principio da
publicidade assoma como importante principio instrumental, indispensavel
para a sindicabilidade da legalidade, da legitimidade, e da moralidade da acédo
do Poder Publico, pois sera pela transparéncia dos seus atos, ou, como mais
adequadamente ainda pode se expressar — por sua visibilidade — que se
tornard possivel constatar a sua conformidade ou desconformidade com a
ordem juridica, dai sua aplicagcdo sobre as varias modalidades de controle
nela previstas.

Sob outro aspecto, a publicidade, no Direito Publico, constitui-se também
como um direito fundamental do administrado, extensivo as entidades de sua
criacdo, uma vez que, sem que se tenha acesso aos atos praticados pelo
Poder Publico, tornar-se-ia impossivel controlar a acdo estatal, e, em Ultima
andlise, inviabilizaria a sustentagdo dos direitos fundamentais e tornaria uma
falacia o préprio Estado Democratico de Direito.158

E por isso que, com a reforma da Lei n® 9.307/96, foi associada a instaurac&o
da arbitragem aos casos que envolvem a Administracdo Publica com o principio da
publicidade. Os atos administrativos devem passar por um controle social e devem
ser fiscalizados. Quando surgir um conflito com a participacdo da Fazenda Publica,
sempre havera o interesse da coletividade na solucdo da controvérsia, por isso a
necessidade de ser respeitado o principio da publicidade nas arbitragens que
envolvam a Fazenda Publica, em respeito ao art. 2°, § 3°, da Lei n°® 9.307/96, com a
redacdo atribuida pela Lei n°® 13.129/2015: “A arbitragem que envolva a administracao
publica serd sempre de direito e respeitara o principio da publicidade*%°.

Desta forma, os conflitos que envolvem a Administracdo Publica,
diferentemente do que ocorre nas arbitragens privadas, ndo poderdo se utilizar da
confidencialidade. E um dever estatal zelar pelo principio da publicidade, assegurando
a todos amplo acesso as informacdes que digam respeito a atividade administrativa

do Estado?®0.

Em relacdo a eventuais duvidas acerca de quem deve ser responsavel por
tornar as informacgdes publicas e de conhecimento de todos, Gustavo da Rocha
Schmidt esclarece:

158 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 142 ed. Sdo Paulo: Forense,
2014, p. 228.

159 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragdo publica:
uma proposta de regulamentacéo. 2016, p. 48.

160 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica: uma proposta de regulamentacédo. 2016, p. 51.
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O dever de publicidade recai, tdo somente, sobre o Poder Publico. A camara
arbitral seria uma mera prestadora de servicos e, por consequéncia, na
gualidade de contratada, nenhuma obrigacéo teria de dar publicidade aos
seus atos e, muito menos, ao procedimento arbitral que por ela é
administrado. E assim — perceba-se — com todo e qualquer prestador de
servicos ou fornecedor de produto que possua vinculo contratual com o
Estado.6?

Assim, compete a prépria Administracao Publica agir para dar transparéncia a

arbitragem, publicando no Diario Oficial os principais atos praticados no curso do

procedimento arbitral, como, por exemplo, o teor da sentenca finale2.

3.6 A escolha dos arbitros e da camara de arbitragem.

A escolha do arbitro para o julgamento de um conflito € uma das decis6es mais
importantes que as partes devem fazer para que o resultado desejado seja alcancado.
Qualquer pessoa que seja capaz e tenha confianca das partes pode ser arbitro, em
gue pese as partes possam inserir na convencao de arbitragem outras qualificacdes

esperadas dos arbitros!®,

Na escolha dos arbitros em casos que envolvem a Administracdo Publica,

Leonardo Campos Melo e Renato Beneduzi esclarecem:

No caso das arbitragens envolvendo a Administragdo Publica, a escolha do
arbitro a ser por ela indicado deve se pautar por critérios relativos a
experiéncia, ao conhecimento técnico das questbes a serem julgadas, a
especializacdo em determinado ramo do conhecimento juridico ou cientifico,
entre outros, de modo a se permitir que tal escolha se faga motivadamente e
pautada por critérios passiveis de posterior verificagdo, tendo em vista que
se trata de uma deciséo discricionaria do administrador.164

Os arbitros exercem atividade jurisdicional, assim, deles se exige os deveres
de imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo, estando

impedidos de atuar caso se verifiqgue qualquer situacdo de impedimento e suspei¢cao

161 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica: uma proposta de regulamentacédo. 2016, p. 51.
162 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica: uma proposta de regulamentacédo. 2016, p. 51.
163 MELO, Leonardo Campos, BENEDUZI, Renato. A Reforma da Arbitragem. 2016, p. 447.
164 MELO, Leonardo Campos, BENEDUZI, Renato. A Reforma da Arbitragem. 2016, p. 447.
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aplicavel aos magistrados. Nas palavras de Leonardo Campos Melo e Renato

Beneduzi:

E, portanto, o elemento jurisdicional da fun¢&o dos arbitros, que culmina com
a prolacdo de uma sentenca arbitral que produz os mesmos efeitos da
sentenca judiciaria, que torna impropria a qualificacéo da sua atividade como
sendo a de tipica prestagdo de servicos e torna inaplicavel a Lei de

Licitagdes.165
Quantos as camaras de arbitragem, suas funcdes e competéncias nao se
confundem com aquelas confiadas aos arbitros, uma vez que elas ndo decidem o
litigio. Sua funcéo é administrativa para dar andamento ao processo arbitral, 0 mesmo
gue ocorre com as secretarias dos tribunais de justica. “Em sintese, as camaras de
arbitragem sdo prestadoras de um servico especifico, destinado a auxiliar,

administrativamente, a conducéo do processo arbitral”.166

As partes conflituosas podem decidir se a arbitragem sera instalada perante
uma camara arbitral, submetendo-se ao seu regulamento — arbitragem institucional -
ou optar pela tramitacdo do processo em privado, sem auxilio administrativo de
instituicdo alguma, definindo elas mesmas as regras a serem observadas no

procedimento — arbitragem ad hoc.

Do mesmo modo que os particulares, a Administracdo Publica pode optar por
uma forma ou outra de arbitragem — institucional ou ad hoc —, conforme lhe pareca
mais conveniente no caso concreto, € uma decisdo discricionaria. Caso a
Administracdo opte por uma arbitragem institucional, a escolha da camara arbitral ndo
dependera de prévia licitacdo, considerando que € inexigivel, conforme previsto no
art. 25 da Lei n® 8.666/1993:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competic&o,
em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacédo de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro do comércio do
local em que se realizaria a licitagcdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato,
Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

Il - para a contratacéo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria

165 MELO, Leonardo Campos, BENEDUZI, Renato. A Reforma da Arbitragem. 2016, p. 447.
166 MELO, Leonardo Campos, BENEDUZI, Renato. A Reforma da Arbitragem. 2016, p. 447.
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especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacao;

Il - para contratacao de profissional de qualquer setor artistico, diretamente
ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica.16”

E ainda:

A escolha da camara arbitral levara em conta elementos subjetivos que
deverao ser avaliados pelo agente administrativo, conforme as necessidades
do caso concreto: tradicdo do 6érgdo institucional, qualidade do seu
regulamento, localizacdo de sua sede, reputacéo e experiéncia dos arbitros
gue integram a sua lista — além, é claro, do valor das custas e dos honorarios
dos érbitros, Unico elemento que admitiria afericdo objetiva, insuficiente, por
si s6, para garantir uma escolha que bem atenda ao interesse publico. Mas
ainda que a licitagdo para escolha da cémara arbitral seja inexigivel, a
definicdo n&o podera ser arbitraria e desarrazoada, devendo a Administracdo
Publica fundamentar a sua deciséo.16®

Assim, a escolha deve ser fundamentada pela Administracdo Publica, como

ocorre com outras contratac;(”)es.

Outro aspecto que deve ser mencionado € o momento de escolha da camara
arbitral. Sdo duas hipoOteses: a primeira € a definicdo da instituicdo arbitral na
celebracdo do contrato; a segunda € a definicdo em momento posterior, quando

efetivamente surge o conflito.

Os contratos celebrados pela Administracdo Publica para desenvolvimento de
projetos de infraestrutura sdo de longuissima duracéo, podendo durar décadas, de
forma que a escolha da camara quando da celebracdo do contrato pode gerar
dificuldades no futuro, uma vez que nem sempre a instituicdo seguira atuando e muito
menos mantera as caracteristicas que justificaram sua escolha. Porém, deixar a
escolha para o momento que surge o conflito € arriscado, considerando que as partes
envolvidas na controvérsia podem ja ndo ter mais condi¢des de chegar a um consenso

a respeito da situacado, surgindo lugar para uma discussao judicial para viabilizar a

167 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

168 MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 6 p. 47-81, 2015. Disponivel em:
<http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista PGE 2015/Artigo 2 Arbitragem e Administracao p
ublica.pdf>. Acesso em: 10 maio de 2017. p. 73.
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prépria instalacdo da arbitragem, nos termos previstos no art. 7°%° da Lei n.°
9.307/1996.

Nos dois casos, € importante que a camara arbitral ndo seja vinculada a todo o
periodo de vigéncia do contrato, bem como sejam estabelecidas regras para
assegurar que, em caso de necessidade de escolher a instituicdo arbitral no momento
do conflito, ndo haja necessidade de se socorrer ao Judiciario, ganhando, assim,

agilidade no procedimento.

3.7 Expectativas para o uso da arbitragem envolvendo a Administragdo Publica

Atualmente com a crise no Brasil do Poder Judiciario, alguns problemas estao
sendo enfrentados com relagdo a jurisdicdo, a solucdo de conflitos e o acesso a
justica. Assim, ha a procura por diversos outros meios capazes de colocar fim aos
litigios. A tendéncia é que, cada vez mais, métodos alternativos como a arbitragem

sejam utilizados, principalmente, em casos que envolvem a Administracdo Publica.

Uma grande vantagem na escolha da arbitragem é que os arbitros podem ser
especialistas nos temas em questo. E de se esclarecer que os magistrados possuem
grande saber juridico, contudo, em razdo da complexidade e profundidade de certos
conteudos, nem sempre é possivel que sejam especialistas em todas as matérias.

Assim, os casos mais complexos, as vezes, podem ser prejudicados!’®,

Outro fator que garante beneficio na opcao pela arbitragem é a irrecorribilidade
da sentenca, que garante celeridade da composi¢cdo e o melhor custo-beneficio em

comparacao aos custos do Judiciario.

Desta forma, questdes mais complexas tém mais potencial de um resultado
satisfatorio as partes por via da arbitragem, considerando a especialidade dos

julgadores.

169 Art. 7° Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
podera a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-
se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

170 MOTTA, Kizzy. Vantagens da arbitragem no Direito Minerario. JOTA, S&o Paulo, 27 jul. 2017.
Disponivel em: <https://jota.info/artigos/vantagens-da-arbitragem-no-direito-minerario-27072017>.
Acesso em 2 set. 2017.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, inicialmente, foi analisado que os conflitos sempre
estiveram presentes na sociedade, e, por essa razéo, a busca por meios efetivos para
dirimir controvérsias é constante. Ha diversos mecanismos solucionadores de
conflitos, que se dividem em trés grupos: autotutela, autocomposicdo e

heterocomposicao.

A autotutela caracteriza-se por ser um meio primitivo para resolver conflitos,
gue nao garante a justica, considerando que € a defesa que o proprio individuo faz de

si mesmo, a partir do uso da forca.

Na autocomposicao, por sua vez, a resolucdo do conflito se d& pela presenca
de um terceiro que ajuda as proprias partes a solucionarem seu conflito. No
mecanismo em questdo, ndo ha o emprego da forca, nem coercdo. As partes
solucionam o problema a partir do consenso, portanto, as duas restam satisfeitas. Os

métodos autocompositivos sdo: a mediacdo e a conciliagao.

Na heterocomposi¢cdo ha a intervencdo de um agente externo a relagédo do
conflito, de forma que as partes ndo solucionam a controvérsia com independéncia, €
necessaria a presenca de um terceiro pacificador. Os métodos heterocompositivos
sdo: a jurisdicdo e a arbitragem. Dentre todos os mecanismos, o foco deste trabalho
€ a arbitragem, considerada método alternativo, que leva essa definicdo tendo em
vista que o padréo é o processo estatal.

Durante anos houve polémica quanto a possibilidade ou ndo do uso da

arbitragem envolvendo entes publicos.

A Lei n° 13.129/2015, que reformou a Lei n° 9.307/96 — Lei de Arbitragem,
finalmente colocou um ponto final na polémica de longa data acerca do cabimento da
arbitragem nos conflitos envolvendo a Administracéo Publica. O § 1° do art. 1° da Lei
n°® 9.307/96 é o responsavel por permitir o uso do juizo arbitral em casos envolvendo

o Estado.

A arbitragem sO pode ser utilizada para dirimir conflitos relativos a direitos

patrimoniais disponiveis. Foi analisado que a indisponibilidade do interesse publico
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ndo configura um obstaculo a utilizacdo da arbitragem no ambito da Administracéo
Publica, considerando que os meios para atingir a tutela ao interesse da coletividade
sao disponiveis e sdo possiveis de escolha pelo administrador, que tem o dever de

buscar o melhor meio para atingi-lo.

Também, foi analisado que a arbitragem que envolve a Administragdo Publica
devera ser sempre de direito, ndo podendo ser por equidade. Isto se deve ao principio
da legalidade, que define que Administracdo Publica deve atuar conforme as

prescricdes legais.

Apesar de o procedimento arbitral ser privado, diferentemente do que ocorre
com os processos judiciais, na arbitragem que envolve o Estado, sempre devera ser
observado o principio de publicidade. Ha por determinacéo constitucional a obrigacéo
de ser assegurada a publicidade na arbitragem da qual a Administracao Publica seja

parte, considerando que ela tem o dever de gerir os interesses da sociedade.

Assim, conclui-se que, com a reforma da Lei n°® 9.307/96, que permitiu que a
Administracdo Publica direta e indireta utilizasse o juizo arbitral para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, além de encerrar a polémica de longa
data, gerou um grande avanco no instituto da arbitragem, bem como influenciou um

maior uso dos mecanismos alternativos de resolugéo de conflitos.
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