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RESUMO: O presente artigo busca analisar os caminhos tracados pelo le-
gislador brasileiro na proposta de inserir o Poder Publico na arbitrabilidade
subjetiva e objetiva. Houve uma época em que se negou a possibilidade da
utiliza¢do da arbitragem para dirimir tais litigios, contudo, o legislador, de for-
ma lenta e gradual, foi superando tal ideia, inserindo o Poder Publico nesse
contexto. Nao obstante tais circunstancias, muitos pontos ainda necessitam
ser investigados, como a necessidade de licitagao prévia para contratacao do
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6rgao arbitral e a adogao ou nao do regime juridico do precatorio previsto na
Constituicao Federal.

1. INTRODUCAO.

Os avancgos da arbitragem no plano legislativo e concreto no Brasil
sao inegaveis.

No primeiro aspecto, sem a pretensio de exaurir, o CPC/15, em
diversas passagens, insere a arbitragem em paralelo com o Judiciario, se-
pultando eventuais davidas que ainda pairavam sobre se a atividade arbi-
tral seria ou ndo jurisdicional’. A Lei n® 13.129/15 trouxe, definitivamen-
te, o Poder Publico para dentro da arbitragem, bem como o Decreto n°
46.245/18 regulamenta a adog¢io da arbitragem para dirimir os conflitos
que envolvam o Estado do Rio de Janeiro ou suas entidades.

No plano concreto, ha noticias de que conflitos resolvidos com
o uso da arbitragem cresceram 73% nos ultimos seis anos. Contudo, a
maioria dos casos arbitrados tratam de Direito Societario, fornecimento
de bens e servigos, aluguel, Direito Empresarial, construc¢ao civil e energia.
Por outro lado, os nimeros de arbitragem envolvendo o Poder Publico
ainda sao inexpressivos, mostrando que ainda se tem muito para evoluir
nesse campo’.

E importante, de inicio, esclarecer que nao pode se justificar a uti-
lizacao da arbitragem sob o manto de que significaria um esvaziamento
judiciario ou se estaria criando uma fuga mais eficiente, como fizeram o
Senado Federal’ e a Camara dos Deputados® nos seus respectivos parece-
res, pois o incentivo da arbitragem envolvendo o Poder Publico justifica-se
pela constatacao de que em diversos casos ela se apresenta como um me-
canismo mais adequado para dirimir conflitos, muitas vezes extremamen-
te complexos, com valores elevados, sobressaltando inumeras vantagens,

1 Somente a guisa de ilustragio no CPC/15 basta notar que o art. 3° insere a arbitragem dentro da clausula do acesso a
justica, o art. 42 traz sua previsio juntamente com a competéncia jurisdicional, o art. 62 §1° permite a coopera¢ao nacional
entre Justica Publica e Privada, entre diversos outros artigos.

2 Tais informagGes podem ser obtidas com maiores detalhes no estudo desenvolvido pela Professora Selma Lemes: Arbi-
tragem em nimetros e valores, disponivel: encurtador.com.br/nuyzP.

3 Parecer da Comissio de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, relatado pelo Senador José Pimentel, datado
de 11.12.2013, com adendo da mesma data da lavra do Senador Vital do Régo, disponivel em http://www.senado.gov.br/
atividade/materia/getPDFEasp?t=143478&tp=1, consulta em 22.04.2015.

4 Parecer da Comissao Especial designada para analise do projeto, relatado pelo Deputado Edinho Aratjo, datado de
15.07.2014 e disponivel em http:/ /www.camara.gov.bt/sileg/integras/1265779.pdf, consulta em 22.04.2015.
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como a maior especializacao decorrente da escolha consensual do arbitro
e o curto tempo de duraciao do procedimento.

A arbitragem nao ¢é uma via de escape do Judiciario, mas uma solu-
cao adequada, inserida na légica de um sistema “multiportas” de solucao
de disputas, sem que se possa identificar um mecanismo “preferencial” e
outros “alternativos”, ao em analisar as circunstancias do caso concreto

para escolha do mecanismo mais “adequado’.

2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A ARBITRAGEM.

Na arbitragem, um terceiro, imparcial, da confian¢a das partes im-
poe a solu¢ao do conflito, sendo uma forma de heterocomposicao pri-
vada, nao oficial e que se desenvolve por um tramite mais simplificado e
menos formal do que o processo jurisdicional.

A solucao por heterocomposi¢ao e impositiva, inclusive, em muito
se assemelha a realizada no Poder Judiciario. Sua regulamentagao base en-
contra-se na Lei n® 9.307/96 (LLA), com as alteracbes da Lei n® 13.129/15,
nos arts. 851 ao 853 da Lei n® 10.406/02 (CC/02) e prevista no art. 3° §1°
da Lei n® 13.105/15 (CPC/15).

A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes, eis que no direito arbitral brasileiro admite-se a escolha da norma
material a ser aplicada, de modo a convencionar de que forma se dara o
julgamento, aplicando, por exemplo, os principios gerais do direito, usos e
costumes (art. 2° {{1° e 2° LA).

Na primeira hipotese, os arbitros seguirdo as regras dispostas no
ordenamento juridico para solucionar o litigio; na segunda, poderao se
atastar das regras de direito para buscar a solucao que considerarem
mais justa, sendo inclusive essa, em muitos casos, mais vantajosa para as
partes, principalmente pela especializacao do arbitro, como se pode co-
gitar em um litigio envolvendo uma questao inerente a engenharia que,
se levada ao Judiciario, o magistrado fatalmente convocaria um perito
para assessora-lo e, dificilmente, sua sentencga teria orientacao diversa da
atingida no laudo pericial.

Neste caso, com a arbitragem, se podera entregar a solu¢ao da con-
trovérsia diretamente nas maos do especialista, retirando-se da composi-

5 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Arbitragem e Fazenda Publica. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2016/03/24/
arbitragem-e-fazenda-publica/. Acesso em 09.12.16.
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cao do conflito o juiz, que funcionaria aqui, em verdade, como um mero
intermediario entre as pessoas e o expert.

A arbitragem nao pode ser designada como um equivalente jurisdi-
cional, pois no Brasil fo1 equiparada a propria jurisdicao (teoria publicista
ou jurisdicional), possuindo todos os seus requisitos e caracteristicas da
atividade jurisdicional desenvolvida no Judiciario’, inclusive com a defi-
nitividade de sua decisao, nao cabendo revisao das suas decisoes (art. 18,
parte final, da LA), possuindo o Judiciario apenas competéncia para exe-
cuta-la (art. 515, VII CPC/15 ¢/c art. 31 LLA) ou invalida-1a® (art. 33 e seus
paragrafos da LA).

Tal acdo, a rigor, veicula no Judiciario uma pretensao declaratéria
de nulidade da sentenca arbitral (art. 33 LLA), eis que a mesma nao estara
sujeita a recurso (art. 8° LA), no maximo embargos de declaragao (art. 39 e
30 LA) e, como dito, o Judiciario analisara em tal acao anulatoria somente
os vicios formais previstos no art. 32 LA, nao possuindo a camara arbitral
legitimidade para figurar em tal demanda, tampouco o arbitro’, bem como
jamais sera admissivel acdo rescisoria contra a sentenca arbitral'.

Nao se trata de revogar ou modificar a sentenca arbitral quanto
ao seu mérito, por entendeé-la injusta ou erronea a apreciagao da prova,
sendao de pedir sua anulacdo por error in procedendo, sendo uma espécie de
acao rescisoria'! e, se ultrapassado o prazo nonagesimal, produzird coisa
soberanamente julgada.

A arbitragem tanto tem natureza jurisdicional que o STJ" ja
reconheceu a possibilidade, inclusive, de ocorréncia de conflito de

competéncia de juizo estatal e camara arbitral.

A tese que defende a arbitragem como tendo natureza contratual
nao deve prevalecer, eis que, a uma, o Estado autoriza e reconhece a ar-

6 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem lei n® 9.307/96. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2007.

7 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢oes de direito processual civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 2, p. 174;
DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: execucio. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. v. 5, p. 167.

8 O Judiciario somente analisa vicios formais eventualmente existentes na sentenca arbitral, ndo ao seu conteudo, isso
no prazo de noventa dias ap6s o recebimento da notificacio da sentenca arbitral. A declaragio de nulidade da sentenca
arbitral pode ter por objeto a sentenca a sentenca parcial ou final, ou da decisio do pedido de esclarecimentos.

9 STJ, 3* T., Resp 1.433.940/MG, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, por unanimidade, julgado em 26/09/2017, DJe
02/10/2017.

10 Enunciado 203 FPPC: Nao se admite acio rescisoria de sentenca arbitral.
11 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil cit., 11. ed., v. 1, p. 83.
12 STJ, CC 111.230-DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 8/5/2013, informativo 522.
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bitragem e, a duas, quanto a impossibilidade de execu¢ao dos proéprios
julgados, pode-se citar o caso do juiz penal, que tampouco executa seus
julgados, que sao executados pelo juiz da Vara de Execucdes Penais (art.
65 da Lei 7.210/84). Até 1996, a decisdo arbitral, no Brasil, deveria ser
homologada pelo Juiz e, nessa linha, realmente nao era jurisdi¢ao, mas
com a extin¢do dessa exigéncia (art. 18 ¢/c 31 da LA), ndo ha motivo re-
levante que impeca sua consideragao como jurisdicao. Ainda, como forma
de reforcar esse entendimento, a sentenca arbitral condenatoéria € titulo
executivo judicial (art. 31 da LA ¢/c art. 515, VII, do CPC/15), justamente
por ser o arbitro um juiz de fato e de direito (art. 18 LA).

Cappelletti, em 1973, ao iniciar o denominado Projeto de Florenca,
ja afirmava que 6rgaos bem estruturados, cujos membros sejam dotados
de independéncia técnica e funcional, podem também criar internamente
sistemas de solucdo de conflitos que promovam julgamentos imparciais'.

Ha, contudo, autores que ainda advogam a tese de que a arbitragem
nao ¢ jurisdi¢do, por nao ser exercida pelo Estado, bem como em razdo do
magistrado nao ter competéncia para executar suas decisoes, posto que a
execucao se dara no Judiciario. E, inclusive, indevida a inclusio da senten-
ca arbitral no rol dos titulos executivos judiciais'* (teoria contratual), onde
a atividade jurisdicional somente poderia ser exercida por juizes, mediante
concurso publico, sendo uma pratica alternativa, extrajudiciaria, de paci-
ficacdo de conflitos de interesses envolvendo os direitos patrimoniais e
disponiveis, fundada no consenso, principio universal da autonomia e da
vontade, pela atuagao de terceiro ou de terceiros, estranhos ao conflito,
mas de confianca e escolha das partes em divergéncia®.

Como dito, esse nao ¢ o entendimento prevalente, eis que haveria
uma manifestacio da autonomia da vontade (art. 5°, I CR/88), implican-
do renuncia a atividade jurisdicional do Estado, nao propriamente uma
renuncia a jurisdi¢ao, pois € irrenunciavel, passando a ser exercida por um
6rgao privado.

Existe um monopodlio da jurisdicao pelo Estado, mas nao do seu
exercicio pelo Judiciario, existindo outros setores estatais que a exercem

13 CAPPELLETTTI, Mauro; TALLON, Denis. Fundamental gnarantees of parties in civil litigation. Milano: Giuftre, 1973. p. 704-708.
14 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de execucao — parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 295.

15 VIANA DE LIMA, Claudio. Arbitragem: a solucao. Rio de Janeiro: Forense, 1994; FURTADO, Paulo. O juizo arbitral.
Revista do Direito Civily n. 72. p. 90; CARNELLUTTI, Francesco. Instituiciones del processo civil. Tradugao de Santiago Santis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América, 1989. p. 20.
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como, por exemplo, na hipétese de o Senado julgar o Presidente por cri-
mes de responsabilidade (art. 52, I, da CF).

Atualmente, emerge um terceiro entendimento, mais conciliatério,
afirmando que a arbitragem ¢é um instituto s# generzs ou hibrido, pois nas-
ce da vontade das partes (carater obrigacional e de direito privado) e, ao
mesmo tempo, regula determinada relacao de direito processual (carater
publico)'’, com o qual concordamos'’, em que, no momento da institui-
cao, ha caracterfsticas tipicamente contratuais e, no segundo momento, o
decisorio, haveria uma natureza jurisdicional, em que seriam aplicaveis os
principios que lhe sdo inerentes'®.

Arbitragem, inicialmente, se da por meio de um negébcio juridico
processual (art. 190 CPC), denominado de convencao de arbitragem, que
a constitui como forma de solucao de conflito, investindo e dando com-
peténcia para o arbitro de solucionar o litigio, somente podendo ser con-
vencionada por pessoas capazes (art. 1° LA). A convencao de arbitragem
possui, principalmente, duas espécies, sendo a primeira denominada de
clausula compromissoria, em que as partes decidem que eventuais con-
flitos que possam surgir, decorrentes de determinado negocio, serao so-
lucionados pela arbitragem (art. 4°), portanto uma deliberaciao prévia ao
litigio e em abstrato. A segunda espécie ¢ o compromisso arbitral, que
ocorre quando a arbitragem ¢ escolhida como forma de solu¢ao de confli-
to quando este ja se estabeleceu (art. 6°).

A existéncia de convengao de arbitragem em torno do objeto liti-
gioso impede o exame do mérito pelo 6rgao jurisdicional. Portanto, a nao
existéncia de convencao de arbitragem ¢ requisito processual de validade
do procedimento, ou seja, um pressuposto processual negativo para a va-
lidade do processo e, assim, constatada a existéncia da previsao sobre a
arbitragem, o processo deve ser extinto sem exame do mérito (art. 485,
VII, do CPC/15).

Costuma-se dizer que a verificagdo dos pressupostos processuais
pode ser feita a qualquer tempo pelo 6rgao jurisdicional (arts. 485 § 3°
do CPC/15), no entanto o art. 337 § 5° da mesma legislacdo afirma que a

16 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Manual da arbitragem. Sio Paulo: RT, 1997. p. 92.

17 LOURENCO, Haroldo. Processo Civil Sistematizado. 4* ed. rev,, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2018. p. 37.

18 LEMES, Selma. Arbitragem. Principios juridicos fundamentais. Direito brasileiro e comparado. Revista dos Tribunais, v. 686, p.
73-89, dez. 1992.
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“convengao de arbitragem e a incompeténcia relativa” nao podem ser conhecidas
de oficio, o que sempre foi aplaudido pela doutrina’.

Assim, deve-se considerar que o siléncio do réu quanto a existén-
cia da convencao de arbitragem deve ser compreendido como aceitacao da
proposta tacita feita pelo autor de um “distrato” tacito da convencao ante-
riormente celebrada (art. 337 §6° do CPC/15). Essa aceitacao também pode
revelar-se quando o réu, nao obstante alegue a existéncia da convengao de
arbitragem (art. 337, X, do CPC/15), apresenta uma reconven¢ao, em que
se discutam questoes que também deveriam ser resolvidas por arbitro, pois
haveria, ai, um comportamento contraditorio, conduta ilicita a luz da boa-f¢é
objetiva (art. 5° CPC)*, que deve otientar o comportamento das partes.

O advogado pode firmar uma convencao de arbitragem em nome
do seu cliente, desde que possua poderes especiais (art. 105 do CPC/2015),
lembrando que o poder de transigir no contrato de mandato niao autoriza
firmar compromisso (art. 661, § 2° do CC/02).

Ja se questionou, incidentalmente, inconstitucionalidade da ar-
bitragem nos autos de uma homologacao de sentenca estrangeira, que
tramitou no STF por mais de cinco anos. E, pés intensos debates, fo1
decidido, por maioria, pela constitucionalidade da Lei n® 9.307/96, ga-
rantindo a efetividade da arbitragem no ordenamento brasileiro®, uma
vez que ¢ voluntaria, somente podendo ser utilizada por pessoas capazes
e para solucao de conflitos relacionados a direitos patrimoniais e dispo-
niveis, nao sendo a lei que afasta a possibilidade de acesso ao Judiciario,
mas os proprios conflitantes.

Observe-se que a imposi¢ao da clausula arbitral é que pode ser in-
constitucional ou ilegal, bastando que nao sejam cumpridas as exigéncias
legais, como na hipétese do art. 4° §2° da LA ou do art. 51, VII, do CDC,
adiante tratados.

O fundamento da arbitragem ¢ o exercicio da autonomia privada,
portanto, a investidura e a competéncia do arbitro sao fixadas pela conven-

19 Sobre a discussao, amplamente, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 4. ed. Sio Paulo:
RT, 1998. p. 63-68; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem ¢ processo. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2004. p. 387. Entendendo
que a nio arguicio, pelo réu, da existéncia de compromisso arbitral é causa de rentincia: CAMARA, Alexandre Freitas.
Ligoes de direito processual civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1, p. 290.

20 Sobre a vedagdo a comportamentos contraditérios no processo civil: LOURENCO, Haroldo. Sobre a Boa Fé Objetiva no
CPC/15. Reflexos do NCPC no Processo do Trabalho. Org;: Fagner Sandes. Editora Multifoco, 2016. P. 69-104.

21 STF, SE 5.206/Espanha (AgRg), rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 12.12.2001. Informativo 0. 254.
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cao de arbitragem incidindo, inclusive, o principio da kompetens kompetens,
(art. 8°, paragrafo unico, da Lei 9.307/1996 ¢ Enunciado 48 do FPPC)>.
Nos contratos de adesao, que niao envolvam relagao de consumo, a
convenc¢ao de arbitragem so6 tera validade se a iniciativa de institui-la cou-
ber ao aderente ou se este concordar expressamente com a sua institui¢ao,
“esde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura on vista
especialmente para essa clansula”, como se observa do art. 4° § 2° da LA.

Ja se afirmou, com base no art. 51, VII, do CDC, que a arbitragem
foi vedada em relagao de consumo, principalmente em contratos de ade-
sa0” este, contudo, ndo é o entendimento que deve prevalecer. A arbi-
tragem ¢ um mecanismo moderno e salutar, fruto do desenvolvimento e
amadurecimento no tratamento de controvérsias, e ¢ muito utilizada em
paises desenvolvidos, bem como o CDC textualmente incentiva a utiliza-
cao dos mecanismos paralelos ou alternativos de solucao de conflitos de
consumo (art. 4°), determinando a promoc¢ao da melhoria da qualidade
de vida do cidadao, em harmonia com a transparéncia das relacoes de
consumo, com a cria¢ao de meios que venham a solucionar conflitos desta
ordem (inciso V), além de estimular a facilitacao do acesso a justica (art. 5°
e 6°, incisos VII e VIII).

De 1gual modo, o legislador, em nenhum momento, proibe a utili-
zacao da arbitragem, pelo contrario, a incentiva e, com muita precisao, o
legislador somente tacha de nulidade de pleno direito a utilizagio com-
pulsoria da arbitragem. Observe-se que, como dito, a investidura do juiz
arbitral se da pela autonomia privada, portanto, sua principal caracteristica
¢ a voluntariedade. Assim, a possibilidade de sua instauracio compulsoria
nao encontra guarida em nenhum sistema juridico, muito menos na rela-
cao de consumo.

Destarte, nao se pode criar uma presuncao absoluta de abusividade
da insercao de clausula compromisséria em contratos de adesao, em
matéria de consumo, sendo possivel a convivéncia entre os dois sistemas™.

22 A alegagido de convengio de arbitragem devera ser examinada a luz do principio da competéncia-competéncia.

23 STJ, REsp 819.519/ PE, 3* T, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 09.10.2007, DJ 05.11.2007, p. 264, RDDP v.
58, p. 114.

24 Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. 6. ed. rev. ampl. e
atual. até 28 de marco de 2008. Sio Paulo: RT, 2008. No comentario 7 ao art. 4° da Lei de Arbitragem, p. 1396, Joel Dias
Figueira Janior e Nilton César Antunes da Costa em: COSTA, Nilton César Antunes da. A convencao de arbitragem no
contrato de adesao. Revista de Arbitragem e Mediagdo, ano 3, n. 8, p. 131, jan.-mar. 2000.
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E, neste sentido, ha regramento especifico para os contratos de adesao
genéricos (art. 4° §2° LA) e outro mais especifico ainda se estes forem
oriundos de uma relacao de consumo (art. 51, VII CDC). Ha autores que
advogam a tese de que somente seria possivel, nas relagcdes de consumo, o
compromisso arbitral, jamais a clausula compromissoéria pela sua forma-
cdo anterior ao litigio e, provavelmente, imposta ao aderente®, com que
nao concordamos.

Enfim, a limitagao em relacao aos contratos de consumo nao per-
mite, contudo, afastar a possibilidade de realizacao de compromisso arbi-
tral para dirimir conflito existente em uma relagdo de consumo, como ja
acentuado pelo STJ?*.

Apenas os litigios que envolvem direitos coletivos nao podem ser
objeto de tutela fora da via jurisdicional, pois nao seriam disponiveis. Cre-
mos, contudo, que em uma analise mais apurada, os direitos individuais
homogéneos (art. 81, paragrafo unico, I1I CDC) poderiam ser submetidos
a arbitragem, porém o tema ainda merece uma maior reflexao doutrinaria

no ordenamento brasileiro.

Na arbitragem o conflito devera envolver direitos patrimoniais e
disponiveis (art. 1° ¢/c art. 13 LA), contudo, o art. 852 do CC/02 veda
o compromisso para solucao de questoes de estado, de direito pessoal de
tamilia e de outras que nao tenham carater estritamente patrimonial.

Nao obstante tal dispositivo, modernamente, por exemplo, Carlos
Alberto Carmona®, ao realizar digressdo sobre direito de familia, afirma
que “Sao arbitraveis, portanto, as cansas que tratem de matérias a respeito das guais
0 Estado nao crie reserva especifica por conta do resguardo dos interesses fundamentais
da coletividade, e desde que as partes possam livremente dispor acerca do bem sobre

25 Nesse sentido: ANDRIGHI, Fatima Nancy. Arbitragem nas relagoes de consumo: uma proposta concreta. Revista de
Arbitragem e Mediagdo, ano 3, n. 9, p. 13-21, especialmente p. 18, Sao Paulo: RT, abr.-jun. 2006; ZULIANI, Evandro.
Arbitragem e os 6rgaos integrantes do sistema nacional de defesa do consumidor. Revista de Arbitragem e Mediagio, Sio
Paulo: RT, ano 3, n. 11, p. 7-58, especialmente p. 46, out.-dez. 2006; AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A arbitragem
e o direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: RT, n. 23-24, p. 33-40, especialmente p. 38,
jul.-dez. 1997.

26 “|...] O art. 51, VII, do CDC se limita a vedar a ado¢io prévia e compulséria da arbitragem, no momento da celebra-
¢io do contrato, mas nio impede que, posteriormente, diante de eventual litigio, havendo consenso entre as partes (em
especial a aquiescéncia do consumidor), seja instaurado o procedimento arbitral. As regras dos arts. 51, VIII, do CDC e
34 da Lei n°® 9.514/97 nio sio incompativeis. Primeito porque o art. 34 ndo se refere exclusivamente a financiamentos
imobilidrios sujeitos ao CDC e segundo porque, havendo relacio de consumo, o dispositivo legal nao fixa o momento
em que devera ser definida a efetiva utilizagio da arbitragem.” (STJ, REsp 1169841/R]J, Rel. Mi-nistra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, DJe 14/11/2012).

27 Arbitragem e processo. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 39
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que controverters”, muito embora tal pensamento ainda nao seja admitido na
doutrina brasileira.

No ambito trabalhista, a arbitragem possui status constitucional,
como pode setr observado pelo art. 114 §1° da CR/88 (EC n° 45/04), no
caso de dissidios coletivos de trabalho, nao sendo valida, portanto, para os
dissidios individuais conforme entendimento pacifico do TST.

O arbitro deve ser pessoa capaz, alfabetizada e designada pelos
conflitantes, portanto, da confianca dos mesmos (art. 13 LA). E mui-
to comum se buscar uma institui¢do especializada, sendo os arbitros
equiparados a funcionarios publicos para fins penais (art. 17), possuindo
status de juiz de direito (art. 18). Neste sentido, ao ser indicado como
arbitro, deve o mesmo revelar os fatos que sejam de seu conhecimento,
bem como atentar para aqueles que deveria conhecer em razao da ativi-
dade e vinculagao profissional desenvolvida, a existéncia de relagao de
amizade estreita com as partes, que possa gerar duvida razoavel quanto a
sua independéncia e imparcialidade, ou seja, o arbitro se sujeita as causas
de impedimento ou suspeicao do CPC, denominado aqui de dever de
revelacdo (art. 14 {1° LA)>.

Cumpre registrar que o critério para definir se uma sentenca arbitral
¢ nacional ou estrangeira ¢ o local da sua prolagao, pouco importando se fot
instaurada perante camaras arbitrais localizadas fora do Brasil, tampouco
a nacionalidade dos arbitros. Portanto, o critério adotado é unicamente da
posicao geografica (jus soli), ou seja, sendo prolatada no territorio nacional, é
uma sentenca nacional, nao dependendo de homologacio pelo STJ™.

A interferéncia jurisdicional na arbitragem deve ser sempre excep-
cional, limitando-se a aspectos formais relativos a validade do procedi-
mento (arts. 32 e 33 da LA), nao se admitindo, por exemplo, a revisao pelo
Judiciario do mérito da decisao arbitral.

28 “Seja sob a dtica do artigo 114, §§ 1° e 2°, da Constituicdo Federal, seja a luz do artigo 1° da Lei n® 9.307/1996, o ins-
tituto da arbitragem nao se aplica como forma de solugdo de conflitos individuais trabalhistas. Mesmo no tocante as pres-
tagoes decorrentes do contrato de trabalho passiveis de transagdo ou renuncia, a manifestagiao de vontade do empregado,
individualmente considerado, ha que ser apreciada com naturais reservas, e deve necessariamente submeter-se ao crivo da
Justica do Trabalho ou a tutela sindical, mediante a celebra¢do de valida negociagao coletiva. Inteligéncia dos artigos 7°,
XXVI, e 114, caput, 1, da Constituigio Federal” (E-ED-RR — 25900-67.2008.5.03.0075. Data de Julgamento: 16/04/2015.
Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, Subse¢ao I Especializada em Dissidios Individuais)

29 Enunciado 489 do FPPC: Observado o dever de revelacio, as partes celebrantes de convencao de arbitragem podem
afastar, de comum acordo, de forma expressa e por escrito, hipotese de impedimento ou suspei¢do do arbitro.

30 STJ, REsp 1.231.554/R], 3* T., rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.05.2011.
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A Lei n° 13.129/15, que trouxe consideraveis alteracdes a Lei de
Arbitragem, permitiu a prolacao de uma sentenca arbitral parcial e, se o
arbitro nao decidir o restante da controvérsia em tempo razoavel, a parte
interessada podera ingressar em juizo para requerer a prolagao de sentenca
arbitral complementar (art. 33 {4° LA), contudo, nessa hipotese, o Judicia-
rio nao ira complementar a decisao ou substituir o arbitro, mas tdo somen-
te determinar que ele analise os demais pedidos que lhe foram submetidos,
novamente exercendo um controle judicial dessa atividade arbitral.

Como a sentenca arbitral condenatoria gera um titulo executivo ju-
dicial (art. 515, VII CPC ¢/c art. 31 LA), é possivel se cogitar em um pro-
cesso de cumprimento de senten¢a no Judiciario, nos termos do art. 515
§1° do CPC/15, portanto, tal declaracao de nulidade também podera ser
arguida na forma de impugna¢ao ao cumprimento de sentenga (art. 525 do
CPC, na forma dos arts. 33 {3° LA e art. 1.061 CPC/15).

Outra participagao judicial na esfera arbitral ocorre quando ha ne-
cessidade de concessao de tutelas de urgencia, seja cautelar ou antecipada,
onde nao havera, propriamente dito, um controle, mas uma coopera¢ao
entre Judiciario e arbitragem, ambos focados na solu¢ao do litigio. Ima-
gine, por exemplo, que duas empresas mantenham contrato para forne-
cimento de determinado servico. Contudo, uma delas nio cumprindo o
avencado e existindo previsao arbitral em tal contrato sem qualquer deta-
lhamento sobre como sera tal procedimento, o que pode gerar demora na
formalizacao do processo arbitral e graves danos, a lei permite que antes
de instituida a arbitragem, as partes recorram ao Judiciario para a conces-
sao de medida cautelar ou de urgéncia (art. 22-A da LA), funcionando o
Judicidrio como verdadeiro 6rgao de apoio®.

Defterido o pedido pelo Judiciario, se a parte interessada nao reque-
rer a institui¢ao da arbitragem no prazo de trinta dias, contado da data de
efetivacao da respectiva decisdo, a medida ficara sem efeito. Portanto, a
decisao proferida pelo Judiciario sera precaria, nao sendo possivel se cogi-
tar sequer em sua estabilizacdo (art. 304 do CPC»), o que é ratificado pelo
art. 22-B da LA, eis que, ainda que a arbitragem seja instituida no prazo
indicado, a let permite que os arbitros modifiquem ou revoguem a medida
(art. 22-B), ndo ficando vinculados a decisao judicial.

31 STJ, 4* T,, REsp 1.331.100-BA, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Rel. para ac6rdio Min. Raul Aradjo, julgado em
17/12/2015, DJe 22/2/2016.

32 LOURENCO, Haroldo. Processo Civil Sistematizado. 4" ed. Ed. Método, p. 263.
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Como pela convencao de arbitragem as partes afastam o litigio do
Judiciario, é interessante analisar se ha prescricao da pretensao arbitral. A
Lei n® 13.129/15 acrescentou a Lei de Arbitragem o art. 19 § 2°, afirman-
do que “a instituigio da arbitragem interrompe a prescricdo, retroagindo a data do
requerimento de sua instanragdo, ainda que extinta a arbitragem por auséncia de ju-
risdi¢ao”, deixando claro que o fato de a demanda tramitar no juizo arbitral
nao permite que receba tratamento diferenciado em relacao a prescri¢ao
para as demandas submetidas a jurisdicao estatal. Portanto, pode ocorrer
prescri¢cao devido a nao instituicao do procedimento arbitral, como ocoz-
reria pela nao formulacdao da pretensao perante o Judiciario, nos exatos

termos do art. 189 do CC/02.

O CPC/15 ampliou as hipoteses da producio antecipada de prova,
prestigiando, de certa forma, a autocomposicao, o estimulo aos métodos
adequados de resolu¢ao de conflitos (art. 3° {§ 2° e 3°) e a racionalizagao
da prestacao jurisdicional (arts. 4°, 6° e 8°), eis que com a sua utilizacao ¢é
possivel se evitar a ocorréncia de um litigio ou facilitar uma solugao con-
sensual (art. 381, II).

Nesse sentido, havendo convengao de arbitragem, cabe investi-
gar se é possivel que uma das partes possa propor a produ¢io anteci-
pada de prova no Judiciario sem que isso venha a ferir a jurisdigao e
competencia arbitral.

Havendo na convencao de arbitragem previsao expressa a respeito
da possibilidade de producao antecipada de prova no Judiciario, nao resta
qualquer duvida quanto ao seu cabimento, eis que se estaria cumprindo o
pactuado pelas proprias partes, em prestigio ao autoregramento de von-
tade. De igual modo, se houver urgéncia na producao da prova e o juizo
arbitral ainda nao tiver sido instalado, a producao probatéria deve ser ad-
mitida no Judiciario, pois tal producao teria uma natureza cautelar (art.
22-A da LA), ja tendo o ST] admitido sua produgao, seja de natureza cau-
telar ou antecipada, em relacdo ao conflito objeto da convenc¢io arbitral®,

O ponto mais complicado ¢ na hipétese de omissao na convencao
de arbitragem e de nao se tratar de uma producao antecipada de prova de
natureza cautelar, mas sim daquelas hipéteses previstas nos incisos 1I e 111
do art. 381 do CPC/15, eis que o juizo arbitral é o competente pata co-

33 STJ, 4* T,, REsp 1.331.100-BA, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Rel. para acérdao Min. Raul Aratdjo, julgado em
17/12/2015, DJe 22/2/2016.
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nhecer a totalidade do litigio (art. 42 do CPC/15), bem como para deferir
as provas necessarias (art. 22 da Lei n° 9.307/96), podendo o Judiciario
funcionar somente como 6rgio de apoio a tal atividade (art. 22 §2° LA ¢/c

art. 260 §3° CPC).

Cremos, contudo, que o ajuizamento da producao antecipada de

bl bl g

prova ¢ perfeitamente possivel e ndo viola a jurisdi¢ao arbitral, eis que o

juiz togado nao se pronunciara ‘sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem

sobre as respectivas consequéncias juridicas”, nos exatos termos do art. 382 § 2°

do CPC. Ou seja, nao ha vencido e vencedores, tampouco a formacao
bl 5

de coisa julgada, remontando a atividade que faz lembrar o disclosure do

direito norte-americano, bem como nao se admitira defesa ou recurso, sal-

vo contra decisao que indeferir totalmente a producao da prova pleiteada

pelo requerente originario (art. 382 {4° CPC), o que confirma a intengao

do legislador de nao burocratizar o procedimento.

g

De igual modo, em razao do carater duplice da producao antecipada
de prova, que é capaz de beneficiar tanto o requerente como o requeri-
do, eis que o juizo nao sabe, de antemao, do seu resultado, nao havendo
prejuizo para qualquer das partes, desequilibrio, desigualdade ou auséncia
de paridade de armas, bem como tal produ¢ao probatéria tem um escopo
maior do que o objeto da convencao arbitral, que é solucionar o litigio,
pois pode evita-lo, além de ser mais economica e eficiente do que todo um
processo arbitral (art. 8° CPC), em que, por exemplo, uma pericia realizada
antes da instituicao da arbitragem pode evitar tal procedimento e fomentar
a autocomposicao. Por outro lado, a prova produzida antecipadamente no
Judiciario pode nao impedir a instauragao do procedimento arbitral e, nes-
sa hipotese, o arbitro nao estara vinculado a tal prova, podendo determi-
nar novamente a sua realizacao se assim entender. Todavia, no minimo, o
matetial produzido servird como prova emprestada (art. 372 do CPC/15).

3. ARBITRAGEM E O PODER PUBLICO.

3.1. Consideragdes iniciais.

Ja se encontrava em nosso ordenamento a possibilidade do em-
prego da arbitragem perante a Administracao Publica, como se observa

do art. 23-A da Lei n°® 8.987/95 e art. 11, 111, da Lei n® 11.079/04, o que
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era autorizado pelo TCU™, pela doutrina® e pela jutisprudéncia® e, re-
centemente, a Lei n° 13.129/15 modificou a lei da arbitragem e melhor
regulamentou o tema.

A tao propalada indisponibilidade do interesse publico nao implica
que o Poder Pablico nao possa ou nao deva, em certas condigoes, subme-
ter-se a pretensoes alheias ou mesmo abdicar determinadas pretensoes. Na
arbitragem nao se dispoe sobre o direito material, mas sobre o modo de
composicao do conflito, ou seja, o objeto de disponibilidade ¢ a pretensao

de tutela jurisdicional®’.

Ha, contudo, como todos os institutos juridicos, evidentes limites,
como a arbitragem se restringir a direitos patrimoniais e disponiveis, a
convenc¢ao de arbitragem ser celebrada pela autoridade, ou o 6rgao com-
petente da administracao publica direta para realizacao de acordos ou
transagoes ser somente de direito, com fundamento no principio da legali-
dade, nao podendo ser de equidade e, ainda, respeitar a publicidade, o que
relativiza a confidencialidade normalmente encontrada na arbitragem dos
contratos privados.

Assim, a arbitragem em contratos privados da Administracao Pua-
blica, como os celebrados por empresas estatais onde, por exemplo, seja
ela a locataria, sempre contou com uma malor aceitagao especialmente
em razao da preponderancia da aplicacdo do regime juridico de direito
privado e pela auséncia, em regra, das clausulas exorbitantes (art. 62 {3°, 1,
da Lei 8.666/93). Porém, mesmo nos contratos administrativos, a arbitra-
gem representa uma solucao eficiente para controvérsias contratuais que
digam respeito as questoes predominantemente patrimoniais ou técnicas,
referentes a direitos disponiveis.

34 TCU, Acé6rdio n. 2145/2013, Plenario, Relator Ministro Benjamin Zymler, j.: 14.08.2013

35 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagies ¢ contratos administrativos, 4. ed., Sio Paulo: Método, 2015 — p. 249-250;
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Arbitragens em contratos firmados por empresas
estatais. RDA, n. 236, p. 215-261, abr.-jun. 2004; TACITO, Caio. Arbitragem nos litigios administrativos. RDA, n. 210, p. 111-
115, out.-dez. 1997.

36 STJ, 2.* Turma, REsp 612.439/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, D] 14.09.20006, p. 299 (Informativo de Juris-
prudéncia do ST] n. 266). Nesse caso, a Corte admitiu a arbitragem em contratos celebrados por sociedade de economia
mista: “sdo validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras de atividade eco-
noémica de produgdo ou comercializacio de bens ou de prestacio de servicos (CFE, art. 173, § 1.°) que estipulem clausula
compromissoéria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste”.

37 Nesse sentido: TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais (compo-
sicdes em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negocios processuais e agio monitoria) — versio atualizada para o
CPC/15. Revista de Processo, 2017. RePro 264, p. 83- 107.
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A utilizacao da arbitragem envolvendo o Poder Publico reforca a
necessidade de releitura de diversos dogmas, como o principio da supre-
macia e da indisponibilidade do interesse publico, a tendéncia de releitura
das clausulas exorbitantes e o principio da legalidade, propiciando soluc¢ao
de litigios por juizos técnicos, com um espaco reduzido de tempo, presti-
giando a eficiéncia administrativa e a boa administragao.

Ha, a rigor, peculiaridades inerentes a jurisdicao estatal e nao es-
tatal, principalmente no que se refere a participagio do Poder Publico.
Varios institutos, procedimentos e regras do processo judicial nao se apli-
cam ao procedimento arbitral, como a remessa necessaria (art. 496 CPC),
os prazos processuals diferenciados da Fazenda Publica (art. 183 CPC),
as isengoes de taxas e emolumentos (art. 91 CPC), as disposi¢coes especi-
ficas sobre os honorarios sucumbenciais (art. 85 {3° CPC), sem falar na
inexisténcia de vinculacao dos arbitros ao Conselho Nacional de Justica,
bem como o fato de os mesmos nao gozarem de todas as prerrogativas
inerentes aos juizes, entre outras peculiaridades.

Da mesma forma, muitas regras da arbitragem nao tém aplicabi-
lidade no processo judicial, como escolha do julgador (art. 13 §{1° LA),
existéncia de prazo fixado em lei para a prolacao da sentenca (art. 23 LA) e
possibilidade de instituicao de um julgamento por equidade em casos que
nao envolvam a Administracao (art. 2° LA) etc.

3.2. Direitos patrimoniais e disponiveis.

Indiscutivelmente, o ponto que sempre gerou manifestacoes con-
trarias a0 cabimento de arbitragem envolvendo o Poder Publico foi a exis-
tencia ou nao de disponibilidade quanto aos direitos patrimoniais da Fa-
zenda Publica®. Atualmente ja se afirma que a disponibilidade do direito
patrimonial envolvendo o Poder Publico tem seus limites tragados pelo
ordenamento juridico, baseado na legalidade, definindo o que os agentes
publicos podem dispor, os limites e condi¢coes e, ndo por outra razao,

38 Veja-se, por exemplo, peremptorio julgado do Tribunal de Contas das Unido proferido em sessiao de 05.07.20006, o
qual assentou ser “ilegal, com afronta a principios de direito publico, a previsao, em contrato administrativo, da adog¢do
de juizo atbitral para a solugio de conflitos” (Acdrdio n. 1099/2006, Plenario, Relator Ministro Augusto Natdes). Outro
julgado da mesma Corte destaca que “E ilegal a previsio, em contrato administrativo, da adogio de juizo arbitral para a
solugio de conflitos” (Acédrdio n. 537/2006, Segunda Camara, Relator Ministro Alencar Rodrigues, j.: 14.03.20006). Esse
entendimento demorou a ser alterado, mas se consolidou, sendo dominante atualmente (v.g,, Acoérdio n. 2145/2013,
Pleniario, Relator Ministro Benjamin Zymler, j.: 14.08.2013).
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que as alienacdes de bens publicos sdo possiveis”, os créditos tributarios
podem ser excluidos por anistia® e advogados publicos podem celebrar
transacao®, além de indmeras outras circunstincias que ultimamente cres-
ceram substancialmente™.

Assim, disputas sobre o equilibrio da equagao econémico-financei-
ra, como a fixacao de indenizacoes por rescisao unilateral dos contratos
em geral, a encampagao de uma concessiao ou a solu¢ao de disputas en-
volvendo a reversao de bens ao final da concessao sao espacos “naturais”
para a utilizacdo da arbitragem. Por outro lado, disputas envolvendo a
execucao de contratos administrativos — como servigos publicos objeto de
concessao ou que envolvem o exercicio de “autoridade” por parte do ente
publico face ao particular — podem gerar desafios em torno da defini¢ao
sobre sua arbitrabilidade®.

3.3. Da impossibilidade de clausula de confidencialidade.

Uma das caracteristicas mais recorrentes dos procedimentos arbi-
trais, o que atrai e fomenta a arbitragem empresarial, ¢ que na maioria dos
litigios arbitrais ha uma clausula sobre a confidencialidade do litigio, o que
¢ inviavel no Judiciario por forca do art. 93, IX da CR/88, eis que tal ne-

39 Nesse sentido: arts. 100 e 101 do Codigo Civil: “Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial
sao inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar” e “Art. 101. Os bens publicos
dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei”. No caso de terras publicas com area superior a 2.500
hectares, ndo basta a autorizacio legal; ha também a exigéncia de autorizagido do Congresso Nacional (art. 49, XVII, da
Constitui¢io Federal), salvo se o objetivo da alienagdo gira em torno da reforma agraria (art. 188, §2°, da mesma Carta).

40 Conforme exige o art. 180 do CTN.

41 Por exemplo, art. 1° da Lei n. 9.469/97, com redagio dada pela Lei n° 13.140/2015 (“Art. 1°. O Advogado-Geral da
Unido, diretamente ou mediante delegacio, e os dirigentes maximos das empresas publicas federais, em conjunto com o

dirigente estatutario da area afeta ao assunto, poderao autorizar a realizagio de acordos ou transagdes para prevenir ou
terminar litigios, inclusive os judiciais.”); art. 10 da Lei n. 10.259/01 (“Art. 10 (...) Pardgrafo unico. Os representantes
judiciais da Unido, autarquias, fundagGes e empresas puiblicas federais, bem como os indicados na forma do caput, ficam
autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais”); e art. 8° da
Lein. 12.153/09 (“Art. 8°. Os representantes judiciais dos réus presentes a audiéncia poderio conciliar, transigir ou desistir
nos processos da competéncia dos Juizados Especiais, nos termos e nas hipéteses previstas na lei do respectivo ente da
Federagio”) e, de resto, os arts. 32 a 40 da Lei n® 13.140/2015.

42 art. 23-A da Lei n. 8.987/95 (relativo aos contratos de concessio em geral); arts. 93, XV e 120, X, da Lei n. 9.472/97
(contratos de concessio e permissdo de servicos de telecomunica¢des). art. 43, X, da Lei n. 9.478/97 (contratos de
concessao na drea de petroleo e gis); arts. 35, XVI, e 39, XI, da Lei n. 10.233/01 (contrato de concessdo e permissdo
de transporte aquavidtio e terrestre); art. 11, ITI, da Lei n. 11.079/04 (contratos de parceria publico-privada); art. 4°, §4°
e §5° da Lei n. 10.848/04 (litigios na Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica); art. 4°, XII, da Lei n. 11.668/08
(contrato de franquia postal); art. 21, XI da Lei n. 11.909/09 (contrato de concessdo de transporte de gés); art.62, §1°, da

Lei n. 12.815/13 (contratos de concessdo portudria) etc.

43 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Arbitragen: e Fazenda Piiblica. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2016/03/24/
arbitragem-e-fazenda-publica/. Acesso em 09.12.16, p. 4.
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gocio juridico processual seria invalido se dispusesse sobre um processo
jurisdicional. F interessante que, na hipotese de existir clausula de confi-
dencialidade, sendo cumprida uma carta arbitral perante o Judiciario, de-
verd observar o segtredo de justica, na forma do art. 189, IV do CPC/15*.

Por outro lado, na arbitragem que envolva o Poder Publico, ¢ ve-
dada a celebragao de tal clausula, por forca do principio da publicidade,
esculpido no art. 37 da CR/88 c¢/c art. 2° {3° LA.

3.4. Previsao no edital de licitagao.

O fato de nao haver previsao da arbitragem no edital de licitacao ou
no contrato celebrado entre as partes nao invalida o compromisso arbitral
firmado posteriormente, como ja firmou o STJ e é consagrado em boa
parte da doutrina®.

Cabe consignar que, durante a tramitacao do projeto de lei que cul-
minou na reforma da LA, o Congresso Nacional cogitou instituir essa
limitacao, exigindo insercao da clausula compromissoria nos editais lici-
tatérios ou nos contratos administrativos. Todavia, essa limitacao ficou
de fora do texto final, e ha que se considerar que a inclusiao posterior de
clausula compromissoria em contrato administrativo ja celebrado esbarra-
ria no entendimento de que as hipdteses de aditamento contratual estao
taxativamente previstas no art. 65 da Lei n° 8.666/93 e que nenhuma delas
abriria ensejo para tal alteracao. Portanto, o ponto urge por um amadure-
cimento na doutrina e enfrentamento pela jurisprudéncia.

3.5. Escolha do 6rgdo arbitral.

Um aspecto relevante concerne a escolha do 6rgao arbitral (em se
tratando de arbitragem institucional) e a escolha dos arbitros (seja na arbi-
tragem institucional ou na arbitragem ad hoc, apesar de essa ultima ser bem
incomum), face a exigéncia de que todo servigo prestado a Administracao

44 Enunciado 13 do FPPC: “O disposto no inciso IV do art. 189 abrange todo e qualquer ato judicial relacionado a arbi-
tragem, desde que a confidencialidade seja comprovada perante o Poder Judiciario, ressalvada em qualquer caso a divulga-
¢do das decisGes, preservada a identidade das partes e os fatos da causa que as identifiquem”. Enunciado 15 do FPPC: As
arbitragens que envolvem a Administracdo Publica respeitardo o principio da publicidade, observadas as excecoes legais
(vide art. 2°, § 3°, da Lei 9.307/1996, com a redacdo da Lei 13.129/2015).

45 STJ, 3* T., REsp 904.813/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 20/10/2011, DJe 28/02/2012. Enunciado 571
do FPPC: A previsao no edital de licitagio ndo ¢é pressuposto para que a Administragao Publica e o contratado celebrem
convengao arbitral.
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Puablica — e o arbitro nao deixa de ser um prestador de servigos — deve ser
contratado mediante licitacdo, por for¢a do art. art. 37, XXI, CR/88%.

Como o arbitro escolhido deve ser da confianca das partes (art. 13 da
LA), deve haver consenso entre o ente publico e o litigante particular. Essa
situagdo somente explicaria a dispensa de licitacao para escolha de arbitro
unico, porém, em se tratando de tribunal arbitral, cada parte escolhe livre-
mente a0 menos um dos membros, derrubando tal argumento.

A necessidade da confianca do agente publico na pessoa escolhida
para exercicio de uma func¢ao publica é circunstancia apta a afastar a exi-
géncia do concurso publico, nos termos do art. 37, V da CR/88. Muito
embora arbitro nao seja servidor publico, ele exerce uma fungao publica
(art. 17 LA) revestida de confianga, o que permite a analogia, porém, tais
justificativas nao alinham para a contratag¢ao direta de um 6rgao arbitral,
cujo papel apenas é fornecer servicos relativamente padronizados de ad-
ministracao do processo arbitral, pois nao ha como se reconhecer, aqui, o
cabimento da inexigibilidade de licitagao, porque nao existe singularidade
e exclusividade na prestacao desses servicos, que tampouco se revestem
de notoria especializacao.

3.6. Da desnecessidade de observancia do regime do precatorio.

Na dic¢do do art. 100 da CR/88, o pagamento de obrigacoes pe-
cuniarias pelo Poder Publico, oriundas de sentencas judiciais, devera seguir
o rito do precatério ou da requisicao de pequeno valor (RPV).

Nesse sentido, se o credor do Poder Publico é obrigado a realizar
um cumprimento de sentenca de uma obrigacao pecuniaria fixada na sen-
tenca arbitral (art. 515 {1° CPC), o pagamento deve respeitar o sistema de
precatorios ou do RPV. Da mesma forma, nao ha necessidade de precaté-
rio ou de RPV quando for sociedade de economia mista ou uma empresa
publica*’, o que se justifica pelo fato de a elas se aplicarem o regime de
direito privado (art. 173, caput, da CR/88), embora com a submissio a
algumas regras tipicas do direito publico, como a exigéncia de concurso

46 Enunciado 572 do FPPC: A Administracio Publica direta ou indireta pode submeter-se a uma arbitragem ad hoc ou
institucional.

47 Arts. 3° e 4° da Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais). Destaque-se que, de forma excepcional, o STF aplica, por exemplo,
o regime do precatorio e outras prerrogativas tipicas da Fazenda Publica 2 Empresa de Correios e Telégrafos — ECT,
especialmente em razdo das prerrogativas previstas no DL 509/59, o que acarreta uma espécie de “autarquizagio” desta
empresa publica federal (STF, RE 220.906/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 14/11/2002, p. 15).
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publico para provimento da maioria de seus quadros e a obrigatoriedade
de licitagao para celebracao de contratos (arts. 37, XXI, e do 173 {1°, I1I,
da CR/88), sobretudo quando se trata de ditimir conflitos atinentes aos
atos de gestdo do exercicio de atividade econdmica®

O problema, realmente, ocorre na analise da possibilidade de o Po-
der Publico realizar o pagamento espontaneo, sem necessidade de preca-
torio, em decorréncia de uma sentenca arbitral.

Ha quem afirme a impossibilidade de tal pagamento espontaneo,
sob pena de ocorrer burla ao sistema do precatorio, criando uma casta
privilegiada de credores e violando a 1sonomia, impessoalidade e moralida-
de®. Por outro lado, hd os que defendem a possibilidade de tal pagamento,
eis que o Poder Publico esta autorizado, pela via administrativa, a promo-
ver a recomposi¢cao do equilibrio econémico-financeiro de um contrato
administrativo, podendo reconhecer a divida cristalizada em sentenca arbi-
tral e efetuar o pagamento de forma espontanea, dispensando a execugao
do titulo na esfera judicial, desde que haja “previsao na lei orcamentaria anual,
na linha do disposto no art. 167, 11, da Constituicio da Repiiblica”> Portanto, sera
necessaria dotagcao orcamentaria especifica, para nao prejudicar a dotagao
orcamentaria para o pagamento do precatorios, nao sendo novidade que o
Poder Publico pode realizar pagamentos sem precatorios, realizando acot-
dos, como na desapropriacio, reconhecendo dividas®

Ademais, nao ha que se falar em violagao a impessoalidade, eis que a
arbitragem ¢é uma solugdo prevista em lei, sendo considerada pelos interes-
sados que participam da licitagao, tendo plena ciéncia de tal possibilidade,
prestigiando a autonomia privada e o autoregramento da vontade, princi-

48 Interessante notar que se o ato praticado pela Sociedade de Economica Mista ou pela Empresa Publica foi um ato
tipico do regime de direito publico, portanto um afo administrative, as regras inerentes a tal sistema deverao ser observadas,
cabendo, inclusive, mandado de seguranaca na hipétese de sua inobservancia, porém, se for somente um ato da adminis-
tragao, meramente de gestio comercial, o legislador sequer admite mandado de seguranga, como se observa do art. 1° §2°
Lei 12.016/09.

49 CUNHA, Leonardo Carneiro da Oplnlao 47 A Arhzfmoem ¢a Admmzﬁmfao Priblica. Dlsp()mvel em http://www.

d125049633+&gd—1&hl—pt BR&ct= clnk&gl—br Ace%%o em 09 12.16.

50 SCHMID'T, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a administracio piiblica: uma proposta de regulamentagao.
Dissertacao apresentada para obtencio do titulo de Mestre em Direito da Regulagao pela Fundacio Getdlio Vargas — FGV
Direito, Rio de Janeiro, 2016.

51 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A arbitragens nos contratos da Administragao Pitblica e a Lei 13.129/20135: novos desa-
fios. In: Revista Brasileira de Diteito Publico n. 51, p.59-79, out./dez., 2015.
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palmente no momento de se firmar a convengao de arbitragem, onde sera
possivel se escolher entre a jurisdicao estatal e nao estatal.

3.7. Do descabimento de reexame necessario.

Nio cabe reexame necessario (art. 496 CPC) da sentenca arbitral™,
eis que nao ha previsio na LA o CPC nio se aplica, sequer, subsidiaria-
mente ao processo arbitral, o qual ¢ regido pelas regras escolhidas pelas
partes ou, a falta delas, por aquelas fixadas pelo arbitro, a teor do art. 21,
caput e {1° LA, além do procedimento arbitral ser desenvolvido em ins-
tancia unica e sem previsao recursal (art. 18 LLA), o afasta o anacronico
instituto do reexame.

3.8. Do afastamento dos prazos diferenciados.

Ha também que se afastar a observancia de prazos processuais am-
pliados (art. 183 CPC/15), pela falta de previsdo especifica na LA, da ne-
cessidade de observancia das regras procedimentais pactuadas pelos sig-
natarios da convencao arbitral ou, subsidiariamente, pelo arbitro, ha que se
acrescentar que essa prerrogativa também nao se mostra inerente a todo
processo envolvendo a Fazenda Publica (art. 9° da Lei n° 10.259/01 e do
art. 7° da Lei n°® 12.153/09), o que ratifica o seu afastamento.

3.9. Da inaplicabilidade da iseng¢ao de despesas.

A 1sencao de que goza a Fazenda Publica quanto a taxa judicia-
ria e aos emolumentos processuais (art. 91 CPC) mostra-se igualmente
inaplicavel para o processo arbitral, cujas despesas ostentam natureza in-
teiramente diversa, sendo uma contraprestacio que o Estado entrega ao
particular (6rgao arbitral, arbitro e seus auxiliares) em razao de servigos
prestados em regime diverso da prestacao do servigo publico judiciario, o
que ¢ ratificado pelo STJ> como no pagamento de honorarios periciais.
Tais razoes justificam, ainda, o afastamento do art. 85 {3° CPC, pois sera
matéria reservada a convengao de arbitragem (art. 11, V LA).

52 Enunciado 164 do FPPC: A sentenga arbitral contra a Fazenda Publica ndo esta sujeita a remessa necessaria.

53 Enunciado da Sumula 232 STJ: A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do depdsito
prévio dos honorarios do perito.
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3.10. Das limitagdes as tutelas provisorias.

No tocante a disciplina das tutelas de urgéncia em face da Fazenda
Publica, a questao ganha contornos mais complexos e dramaticos, pois ha
restricoes decorrentes do regime constitucional de precatérios, além do
tato de o STF entender que tutela de urgéncia que ordene pagamento de
quantia setia contraria ao art. 100 da CF*, além de diversas normas infra-
constitucionais, como a Lei n°® 8.437/92 (arts. 1° ao 4°), Lei n°® 9.494/97,
art. 7° §2° da Lei n° 12.016/09, na forma do art. 1.059 CPC/15, seja no
tocante ao estabelecimento de procedimentos prévios a concessao, seja
com relacao a matérias para as quais a tutela de urgéncia ¢ defesa seja, por
fim, ao cabimento da famigerada “suspensao” de liminar ou sentenca.

Concordamos com o entendimento de que a melhor solucao é a de
reconhecer que as restricoes decorrentes da CR/88 se aplicardo integral-
mente, mas as limitacoes previstas nas leis infraconstitucionais haverao de
ser observadas apenas nos procedimentos judiciais pré-arbitrais, aforados
pelo particular em face da Fazenda Publica antes da instauracao do pro-
cesso arbitral. Porém, no curso do processo arbitral, as regras processuais
aplicaveis sao outras, e nelas nao se incluem aquelas que impedem a con-
cessao de tutelas urgentes™.

4. CONCLUSAO.

Nao obstante ainda restarem algumas indagacoes sobre como o Po-
der Publico podera lancar mao da arbitragem em seus contratos, pois o
legislador pouco resolveu, tais pontos merecem maiores reflexdes e con-
solidacoes, sob pena de se comprometer as regras estruturantes da arbitra-
gem, podendo ocasionar a sua judicializacao.

Outro pilar é a necessidade de maior especializacao dos arbitros
para conhecimentos aprofundados do funcionamento do aparato estatal
em todas as suas dimensoes, bem como dos operadores do direito em
geral, o que pode estimular a utilizacdao da arbitragem pela Administracao
Publica, criando uma nova tendéncia no meio jutidico. %

54 ADC 4, Relator: Min. Sydney Sanches, Relator(a) p/ Acérdio: Min. Celso De Mello, Tribunal Pleno, julgado em
01/10/2008.

55 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Arbitragem e Fazenda Publica. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2016/03/24/
arbitragem-e-fazenda-publica/. Acesso em 09.12.16, p. 7.
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