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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado tem como objetivo principal realizar um estudo analitico da
arbitragem administrativa, levando em conta a literatura juridica portuguesa e brasileira. No
primeiro capitulo realizou-se uma explanacgao geral sobre a arbitragem (conceituacao, natureza
juridica, caracteristicas, principios, espécies), bem como abordagens sobre os demais meios de
resolugdo alternativa de litigios, para logo em seguida (capitulo II) adentar no campo de
aplicacdo publica do instrumento, descrevendo sobre o tratamento da mesma no Brasil,
demonstrando as inumeraveis vantagens que se podem colher quando em comparacdo com a
Justica estatal. Avangando, no penultimo capitulo tratou-se da arbitragem administrativa em
Portugal, onde se verificou que o ordenamento juridico deste pais sempre esteve em vanguarda
quando do tratamento deste mecanismo alternativo de resolugdo de conflitos aplicado as
relacdes juridicas administrativas. Por fim, sdo gizados alguns pontos de explanag¢do em relacao
aos dispute boards, com a finalidade central de mostrar que, apesar de seu campo de atuagao

ser mais restrito (obras publicas), agrega algumas vantagens em relagao a arbitragem.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Arbitragem. Administracio Publica. Brasil e

Portugal. Dispute Boards.



ABSTRACT

The main objective of this master's dissertation is to carry out an analytical study of
administrative arbitration, taking into account the Portuguese and Brazilian legal literature. In
the first chapter, there was a general explanation about arbitration (conceptualization, legal
nature, characteristics, principles, species), and then (chapter II) to enter the field of public
application of instrument, describing its treatment in Brazil, demonstrating the innumerable
advantages that can be reaped when compared to state justice. Moving forward, the penultimate
chapter dealt with administrative arbitration in Portugal, where it was found that the legal
system of this country has always been at the forefront when dealing with this alternative
conflict resolution mechanism applied to administrative legal relations. Finally, some points of
explanation in relation to dispute boards are outlined, with the main purpose of showing that,
despite its more restricted field of action (public works), it adds some advantages in relation to

arbitration.

Keywords: Administrative Law. Arbitration. Public administration. Brazil and Portugal.

Dispute Boards.
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INTRODUCAO

Estudos revelam que o Estado Contemporaneo, desde hd muito tempo, tem
enfrentado uma crise de Justica, em que a sociedade observa que a Justiga estatal passou a ser
excessivamente lenta para resolver em um tempo conveniente as demandas que se apresentam

a mesma.

Tal cenario desencadeou varios movimentos de buscas as alternativas para
contornar o sistema estabelecido, tendo em vista o imenso volume de litigios implantados nos

“balcdes” do Poder Judiciario.

Atento a esta situacdo, tem-se buscado meios alternativos de resolucao de
conflitos, tanto na modalidade autocompositiva (negociacao, conciliagdo e mediagdo), quanto
no viés heterocompositivo (arbitragem e dispute boards). Quando se trata da expressdo meios
alternativos, diz-se que sdo mecanismos de resolucdo de demandas que tramitam fora das

algadas do Poder Judiciario.

Sabe-se que a maioria dos litigios estabelecidos na Justica estatal tém o Estado
como uma das partes envolvidas, ja lancando a ideia que se faz necessario a utilizagdo dos

meios acima destacados para resolucdo de demandas que envolvam os entes publicos.

No mote deste contexto acima descrito, a presente dissertacdo pretende realizar
um estudo, ndo exauriente, sobre o Arbitragem Administrativa, principalmente em uma
plataforma de anélise lus6fona, mostrando o avango doutrindrio, jurisprudencial e legislativo
que se tem alcancado no Brasil. Portugal, desde ha décadas, como serd mostrado no decorrer
desta arte, tem-se destacado como um caso de estudo em relacdo ao tema, uma vez que o
amadurecimento da utilizagdo da arbitragem pelo Poder Publico tem sido constante neste pais,

servindo de paradigma para varias nagoes.

Arraigado na “avenida” permitida pela consensualidade, sendo esta um alicerce
de sustentagdo da aplicagdo dos meios alternativos de resolugdo, desde a década de 70 (século
XX), tem brilhado também os dispute boards (comité), sendo que ao final desta obra, sera feita
uma digressdo sobre o mesmo, principalmente uma comparagdo entre ele e a arbitragem,
demonstrando as vantagens que o mesmo tem oferecido na resolutividade de demandas que
envolvam o Poder Publico quando o contrato administrativo tenha por objeto obras da

construcao civil.
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Assim sendo, propde-se dissertar sobre a arbitragem administrativa em uma
perspectiva portuguesa e brasileira, demonstrando o avango especial que o instrumento tem
galgado no Brasil para resolucao alternativa de conflitos que envolvam os entes publicos, sendo
um modelo influenciado pelo ambiente portugués, este de perfil avancado, comparado com os
demais ordenamentos juridicos de outros paises, quando se trata do tema. Ainda no trato da
mesma, na finalizacdo, ird ser tratado sobre os dispute boards em perspectiva analitica com a

arbitragem.

Como marco inicial da primeira parte da obra, ird ser realizado um giro sobre os
mecanismos alternativos de resolu¢do de demandas, focalizados na mediagao, conciliacao e
negociacdo (arbitragem administrativa serd tratada em seguida como tema principal desta
dissertacao, fechando a mesma com uma explanacdo sobre os dispute boards conforme
proposto acima) , sendo todos de plena aplica¢dao quando da presenga da Administragdo Publica
em eventual conflito, principalmente a mediacdo, uma vez que esta possui regulamentagido

especifica em Portugal e no Brasil.

Em seguida, ainda dentro do primeiro capitulo da obra, ird se adentrar no estudo
da arbitragem de maneira geral, ndo imiscuindo no campo das relagdes juridicas
administrativas, tratando, entre outras diretrizes da sua conceituacdo e natureza juridica,
firmando-se na teoria jurisdicionalista (publicista) — auséncia de necessidade de homologacao
judicial das sentencas arbitrais. Quando do trato das caracteristicas, inevitavelmente se
demonstra que a mesma € mais célere que a Justica oficial, sendo esta uma das principais balizas

de sustentacdo para se agregar o instituto as demandas administrativas.

Partindo para a segunda parte da dissertagdo, iremos adentar no campo da
arbitragem administrativa (parte principal da arte), ainda centralizada na aplicagdo do
instrumento em territorio brasileiro. De forma inicial se detalhara sobre a anélise historica, para
logo em seguida tratar da evolugdo legislativa. Aqui se destaca uma alteragao especial ocorrida
em 2015 na Lei de Arbitragem brasileira (Lei n. 9.307/96), uma vez que o §1° do artigo 1°
passou a permitir que a Administracdo Publica utilize a arbitragem como instrumento de

resolucdo de conflitos que digam respeito a direitos patrimoniais disponiveis.

Evento de destaque primordial na consolidagdo legislativa da arbitragem
administrativa no Brasil, tem-se a Lei n. 14.133/21 (nova Lei de Licitagcdes e Contratos), onde
tal comando legislativo reservou um capitulo especifico (XII) para tratar dos meios alternativos

de resolucao de controvérsias, concedendo um brilho de especial previsao a arbitragem aplicada
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no ambito dos contratos administrativos, inclusive estabelecendo diretrizes a serem observadas

quando da alocagdo do instrumento nas relagdes juridicas administrativas.

No campo da arbitrabilidade objetiva, esta lei acima apontada trouxe uma
evolucdo imensuravel quando do trato das matérias que poderdo ser submetidas ao tribunal
arbitral, dissipando eventuais dividas, ao prever que na circunscri¢do dos direitos patrimoniais
disponiveis cabem as demandas relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-

financeiro, inadimplemento das obrigacdes contratuais e os calculos das indenizagoes.

Brasil, ao contrario de Portugal (com exce¢do de alguns posicionamentos
doutrindrios), sempre teve uma certa resisténcia a aceitagdo da arbitragem administrativa
(apesar de hoje este comportamento estd bem diminuto), e ainda neste segundo capitulo, serdo
abordadas as motivacdes que levaram, até entdo, a rejeicao do instrumento na seara do Direito
Publico, como o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, da legalidade e da indisponibilidade

do interesse publico.

Outra tematica de importancia impar que sera enfrentada neste topico ¢ a forma
como os Tribunais brasileiros (Poder Judiciario e Corte de Contas) tratam a arbitragem quando
da inser¢do da mesma nas relagdes juridicas administrativas. O primeiro balizamento judicial
do tema foi realizado pelo STF (Supremo Tribunal Federal) no caso “Lage” (tramitou de 1955
a 1973), em que este Orgdo superior da Justi¢a estatal reconheceu a viabilidade juridica do

instrumento como meio de resolucdo de litigios no &mbito da arbitragem de Direito Publico.

Em pegada semelhante, outra Corte de Justica que tem se mostrado reiteradamente
favoravel a aceitacdo da arbitragem administrativa ¢ o STJ (Superior Tribunal de Justica), sendo
que no transcorrer desta obra serdo expostos alguns casos concretos jugados por este Tribunal
estatal, devendo-se destacar também a expedi¢do de vérios entendimentos consolidados em

enunciados.

Partindo para o entendimento da Corte de Contas, o0 TCU (Tribunal de Contas da
Unido) sempre se mostrou reticentes com relacdo a participacdo dos entes publicos no
procedimento de arbitragem. Antes da alteracdo da lei de arbitragem em 2015, esta Corte
entendia que a inviabilidade juridica da arbitragem administrativa se daria em razdo da auséncia
de autorizacao legislativa, tal posicionamento foi manifestado em varios julgados citados no
bojo desta dissertacdo. Outro pilar de sustentagdo para recusa deste meio de resolucdo

alternativa de demandas foi a indisponibilidade do interesse ptublico. Com o passar do tempo,
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referido entendimento sofreu certas flexibilizagdes, principalmente na esfera das Parcerias

Publico-Privadas (PPP).

Em finalizagdo parcial, encerra-se esta segunda parte da obra explanando sobre as
vantagens, principalmente quando se traga um paralelo com a Justica estatal, que a arbitragem
administrativa agrega aos entes publicos e a parte adversaria (ou terceiros) quando se trata a
mesma como meio alternativo de resolucdo de controvérsias. Entre os beneficios do
instrumento, se destaca a celeridade do procedimento, sendo que hoje um dos pontos principais
da crise de acesso a justica ¢ taxa de congestionamento dos processos, fendmeno superavel na
arbitragem. Nao se pode negar que a flexibilidade procedimental, o custo de tramitacdo e o
julgamento em instancia Unica (em regra), imprimem certas vantagens a serem destacadas na

arbitragem de Direito Publico.

Partindo para a terceira parte desta dissertagdo, ira ser realizada uma explanagao
sobre o tratamento da arbitragem administrativa em Portugal. Nao se pode negar que o
ordenamento juridico portugués, desde hd muito tempo, sempre “exalou simpatias” no que
tange ao acolhimento da arbitragem como meio de resolugdo de conflitos na esfera do Direito

Administrativo, sendo inclusive um caso de estudo no aspecto mundial.

Nesta tematica, sera demonstrada que a arbitragem administrativa portuguesa
possui discussdao historica de longo tempo, sustentadas nas teses da evolugdo, revolucao e

revolucdo temperada.

Ao contrario do que acontece no Brasil, a Constituicdo da Republica portuguesa
(CRP/76) passou a conceder determinada legitimidade aos meios de resolugdo alternativa de
conflitos, fazendo previsdo expressa a possibilidade de existéncia dos tribunais arbitrais (artigo
209°, niimero 2). No plano da infraconstitucionalidade, percebe-se certa aten¢dao concedida a
arbitragem administrativa tanto na Lei de Arbitragem Voluntaria (Lei n. 63/2011 — artigo 1°,
numero 5), quanto no CPTA (Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos — Lei n°

15/02).

O CPTA passou a dar um tratamento especial a arbitragem no bojo dos contratos
administrativos, reservando um titulo especifico para tratar do tema (Titulo IX — artigos 180° a

187°), passando por varias reformas (inclusdes, exclusdes e modificacdes) desde a sua origem.

O artigo 180° ntimero 1 (quatro alineas) deste cddigo trata das matérias que

poderdo ser objeto de procedimento arbitral (arbitrabilidade objetiva): litigios relativos aos
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contratos publicos e atos administrativos relativos a sua execucdo; demandas que estejam
relacionadas a responsabilidade civil na modalidade extracontratual; lides que digam respeito a
validade dos atos administrativos, € por ultimo, os fatos relacionados aos eventos de emprego
publico. Sera objeto de explanagdo nesta obra as recentes alteragcdes ocorridas neste comando

legislativo, principalmente com a publicagdo da Lei n. 118/2019.

Assim como ocorreu no Brasil, alguns doutrinadores portugueses também se
manifestavam contra a aceitagao da arbitragem administrativa, sustentando a exclusividade dos
Tribunais Administrativos na CRP (artigo 212°, nimero 3) para o julgamento das lides
decorrentes das relagdes juridicas administrativas (vedagdo constitucional), bem como outros
fundamentos semelhantes aos sustentados na doutrina brasileira: indisponibilidade do interesse
publico, principio da legalidade e inafastabilidade do controle jurisdicional dos atos da
Administragdo Publica. Apesar dos argumentos acima, percebe-se a insustentabilidade dos
mesmos, além de se vislumbrar que a arbitragem ¢ um procedimento que agrega inimeras

vantagens aos entes publico, principalmente a celeridade.

Ainda na terceira parte desta dissertagdo, serdo tratadas as espécies de arbitragem,
valendo ressaltar que Portugal, diferentemente de varias nagdes, adota, em alguns casos, a
modalidade necessaria, sendo que esta enfrenta certo debate sobre a caracteristica da
voluntariedade inerente ao instrumento, uma vez que o ordenamento juridico impde, situagdes
excepcionais, que determinados conflitos sejam submetidos, de forma obrigatéria, ao juizo

arbitral.

Arrematando o capitulo trés da obra, aproveitando a classificacdo
institucionalizada da arbitragem, iremos tratar do CAAD (Centro de Arbitragem
Administrativa), institucionalizado em Portugal desde 2011 (inicialmente na temadtica
tributéaria). Tal entidade ¢ uma associagdo de direito privado, sem fins lucrativos, vinculada ao
Ministério da Justica, sendo que a mesma veio a tona como uma resposta viavel a ineficiéncia

dos meios convencionais de atuagdao nas demandas do contencioso administrativo e tributario.

Na quarta e tltima parte, apds ja se ter realizado um estudo ndo exauriente da
arbitragem administrativa, serd dada uma énfase aos dispute boards, “novo” mecanismo de
resolucdo alternativa de conflitos que tem imprimido certas vantagens, inclusive superiores ao
procedimento arbitral, merecendo um detalhamento, principalmente quando da anélise em uma

perspectiva comparativa com a arbitragem (objeto de estudo principal desta dissertagao).
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Seré realizada uma explanagdo geral sobre os dispute boards, demonstrando que
a origem do mesmo estd vinculada a consensualidade que vem dominando o espago
democratico do Direito Administrativo, ocupando o lugar de uma Administragdo Publica
autoritaria e burocratica. Vale ressaltar que referido mecanismo tem seu objeto restrito aos

contratos administrativos que digam respeito as obras publicas.

No Brasil, apesar de os primeiros movimentos internacionais de aceitagdo
iniciarem-se na década de 70 (século XX), a experiéncia engatinhou hé uns vinte anos, com a
inser¢ao do mesmo na obra de ampliagdo do metrd de Sdo Paulo, estendendo posteriormente
para as obras publicas relacionadas ao evento das Olimpiadas de 2016. Até entdo, vivia-se um
vacuo legislativo de previsdo dos dispute boards, com algumas legislagdes esparsas que

tratavam de forma colateral sobre os comités de resolucao.

No plano municipal, Sdo Paulo e Belo Horizonte, em 2018 e 2020
respectivamente, publicaram leis que trataram do assunto. No plano nacional, somente com a
nova Lei de Licitagdes e Contratos (Lei n. 14.133/21), os disputes boards passaram a ter um
brilho especial de regulamentacdo legislativa, reservando a mesma o capitulo XII para tratar
dos meios alternativos de resolu¢ao de controvérsias, trazendo previsdo expressa dos comités

de resolugdo de disputas (artigo 151).

Serdo abordados também dois pontos cruciais relacionados a tematica: uma
andlise dos dispute boards com os demais meios alternativos de resolucdo de conflitos,

principalmente a arbitragem, bem como as vantagens do instrumento.

Insta ressaltar que as pesquisas executadas para a realizagdo desta dissertagao
foram de formatagdo qualitativa e exploratoria, tomando como pardmetros necessarios o
ordenamento juridico (Carta Maior e legislagao infraconstitucional) portugués e brasileiro, bem

como estudos doutrinarios relacionados a tematica.
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1. Dos meios de Resolucio Alternativa de Litigios e suas aplicacdes no

ambito da Administracio Publica. Da Arbitragem.

Torna-se algo inelutavel a disputa de interesse entre membros da sociedade, as
vezes, tendo o proprio Estado como uma das partes ansiosa na solu¢do da demanda, ndo se
podendo deslembrar que os litigios aumentam vertiginosamente no meio social. Em conferéncia
aos dados fornecidos pelos meios oficiais da justica, a cada dia os litigios e as insatisfa¢des

estio em uma constante progressividade!'.

N3o se ha de negar que, conforme ressaltado por Paulo Eduardo Alves?, desde a
“consolida¢do dos Estados modernos, generalizou-se a crenga de que o método mais adequado”™
que se possa utilizar para resolutividade dos conflitos implantados na sociedade seria por meio

da jurisdicao estatal, tendo como mecanismo principal, o processo judicial.

Ocorre que ultimamente a técnica de resolug@o dos litigios por meio judicial tem
recebido diversas criticas, sendo questionado principalmente se seria 0 meio mais adequado de
se produzir a verdadeira justica em meio a sociedade. Embora tendo como primazia na
resolucao de conflitos a aplicagdo da lei, o Estado nunca proibiu a propria sociedade, através
de meios adequados, de promover a solu¢ao de controvérsias existentes, devendo-se inclusive
ser objeto de ressalva, que a resolucdo dos litigios na metodologia da consensualidade ¢ bem

mais antiga que o instrumento processual utilizado pelo Poder Judiciario.

A prépria existéncia humana ja se traduz em uma consequéncia natural da
produgio de conflitos, sendo que, consoante Francisco Cahali®, “o conflito existe e sempre
existira como inerente ao ser humano”, devendo-se a sociedade procurar buscar meios mais
adequados e eficazes para a solucdo dos mesmos, dando ensejo as vias alternativas de solu¢ao

conflitos.

Pode-se relacionar varios métodos de resolugdo dos conflitos alheios a jurisdigao

estatal. Através destes equivalentes jurisdicionais, afirma-se que o Estado ficara destituido do

! DIOGENES JUNIOR, Jos¢ Eliaci Nogueira. Contratos Publicos. Possibilidade de Arbitragem.
Revivescéncia. Realidade Luso-Brasileira. Trabalho apresentado ao programa de Doutoramento em Direito,
Especialidade em Ciéncias Juridicas. Universidade Autonoma de Lisboa. Novembro de 2019.

2 ALVES, Paulo Eduardo. Negociac¢io, Media¢io, Conciliaciio e Arbitragem: curso de métodos adequados de
solucdo de controvérsias. Coordenagdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antonio Garcia e Paulo Eduardo. 2%.ed
— Rio de Janeiro. Forense. 2019. p.14

3 CAHALL, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Media¢io, Conciliacio, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 46.
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monopolio da resolugdo dos litigios, tendo o ordenamento juridico dos paises permitido outros

meios onde as partes poderao buscar uma solugdo para seus litigios.

Assim sendo, quando se constata a ocorréncia de uma insatisfacdo/controvérsia
entre as partes (podendo ser o proprio Estado), pode-se adotar trés mecanismos/métodos de
solugdo: autotutela ou autodefesa, método heterocompositivo ou autocompositivo. Desde ja,
ressalta-se que tais métodos oferecem tanto celeridade quanto satisfacao as partes que buscam

0S meSmos.

A doutrina registra a autotutela como a forma mais antiga de solucao dos
conflitos, sendo a mesma constituida pela vitéria do mais forte sobre o mais fraco, ou seja, o
resultado era consequéncia do atributo da forga (fisica, econdmica, religiosa, etc.) pela parte
vencedora. Obvio que ndo podemos afirmar que esse método de resolugdo de conflitos prestigia
o Estado Democratico de Direito, por outro lado, ressalta as sociedades mais rudimentares onde

a forca era o fator determinante para resolugdo dos litigios.

Como se trata de uma solucdo egoistica e parcial de resolucdo de conflitos,
atualmente, varios ordenamentos juridicos no mundo, vedam tal pratica, sendo admitido em
situagdes excepcionalissimas. No Brasil, tal comportamento, quando ndo autorizado, podera
concretizar até mesmo um fato criminoso, tipificado no artigo 345* do Cédigo Penal brasileiro

(exercicio arbitrario das proprias razdes).

Percebemos que tanto Brasil quanto Portugal ainda possuem, mesmo sendo
minima, previsdes de agdes que autorizam, de forma excepcional, a utilizagdo da autotutela em
seus ordenamentos juridicos. Na plataforma brasileira, contempla-se como medidas de
autotutela o direito de retengdo (artigos 578, 644, 1433, inciso II, do Cédigo Civil), o desfor¢o
imediato pelo possuidor na defesa de sua posse (art. 1210, §1° do CC), bem como a legitima
defesa e a autoexecutoriedade dos atos administrativos. Por outro lado, como previsao no
ordenamento juridico portugués, cita-se o instituto da ac¢ao directa, prevista no artigo 336 do

Cddigo Civil Portugués.

Adiante, iremos retratar sobre os métodos autocompositivo e heterocompositivo

que resultam em resolugdes de controvérsias na formatacao extrajudicial.

4 Exercicio arbitrario das préprias razdes. Art. 345 - Fazer justica pelas proprias mios, para satisfazer pretensdo,
embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia. Paragrafo nico - Se ndo ha emprego de violéncia, somente se procede mediante
queixa. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm Acesso em 17/06/2021.
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Vale frisar que a locugdo “meios alternativos de solugdo de conflitos”
(representada pela sigla MASC) ¢ equivalente a sigla inglesa ADR (alternative dispute
resolution), sendo que a mesma ilustra uma diversificada quantidade de métodos de resolucao
de disputas (alternativo aos resultados obtidos no ambito do Poder Judiciario). Em sua lingua
originaria (inglesa), a frase ¢ de autoria de Frank Sander, docente do curso de Direito da escola
juridica de Harvard. Tal contexto se deu quando da participagdo do mesmo, na década de 70,

em um congresso> que ocorreu justamente para se debater a motivacdo das insatisfacdes

populares com o Poder Judiciario norte americano.

Frank Sander defendeu de forma incisiva que seria necessaria uma variedade de
mecanismos onde se pudesse resolver os conflitos estabelecidos no meio da sociedade, sendo
que a expressdo veiculada por ele (ADR) foi justamente para enfatizar uma contraposi¢ao ao

monopolio estabelecido no ambito da justica estatal (Poder Judiciario).

Nao se pode negar que, apesar de devidamente estabelecida, a monopolizagdo da
resolugdo de demandas na esfera judiciaria entrou em relativizacdo (ou decadéncia) nos tltimos
anos do século XX, e isso ocorreu por diversos fatores: a adversidade populacional com as
instituicdes oficiais de justica, a celeridade estabelecida pelos métodos externos ao Poder

Judiciario, a diminui¢ao consideravel dos custos, etc.

A comutagdo (transformacgdo) da sociedade, talvez acelerada pelo aumento
inesperado do quantitativo populacional, exigiram uma estruturagdo social em massa,
concentrando-se mais nos centros urbanos. Com isso, fez-se necessario o “nascimento” de
mecanismos adequados para resolucao de disputas que tiveram um aumento inesperado no meio
da sociedade, e tais métodos deveriam entregar uma prestacdo harmoniosa com os anseios

sociais, o que ja ndo se esperava somente do Poder Judiciario.

Nao se pode negar também que os tempos atuais exigem a apresentagdo de
mecanismos evolutivos de resolug¢do de demandas de forma nio litigiosa - ndo adversariais®,
sendo que referidos meios vao ao encontro dos anseios da sociedade, culminando com

equalizagdes mais céleres das controvérsias, e uma justa resolucio sem tantos custos.

5> Conferéncia teve o nome de “National Conference on the Causes of Popular Dissatisfaction with the
Administration of Justice” e foi sediada em Mineapolis, nos EUA, em 1976. Citado por Paulo Eduardo Alves da
Silva, em seu artigo “Resolucdo de Disputas: Métodos Adequados para Resultados Possiveis e Métodos
Possiveis para Resultados Adequados”.

¢ CESCA, Jane Elisabeth; NUNES, Thomaz Cesca. Da necessidade da evolugio do direito e da justi¢a: os meios
nio adversariais de resolucio de conflitos no Brasil e no direito alienigena. Revista Eletronica do Curso de
Direito da UFSM, v. 1, n. 2, p. 3-21, jul. 2006.
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Frise-se que as formas extrajudiciais de resolu¢do de conflitos ndo possuem
origem no século XX, sendo que as mesmas tiveram aplicagdes mais veementes em épocas
anteriores, dependendo do perfil da sociedade estabelecida no tempo, onde algumas optaram
por resolver as demandas através das justicas oficiais (formais) centralizadas no Estado
constituido, e outras sociedades em que se entendeu por valorizar mais a auséncia do Estado

como protagonista principal na resolugio da demanda’ (meios alternativos).

A sigla MASC (Meios Alternativos de Solucao de Conflitos) traduz os meios que
ndo pertencem a esfera do Poder Judicidrio, sendo a mesma tonificada em territério norte
americano como métodos “informais e privados de justi¢a®”, ainda nos anos 80, adentrando
posteriormente o espaco juridico de diversos paises, possuindo importancia impar em Portugal

e no Brasil.

Interessante que se colha o consignado pelos doutrinadores portugueses Antonio
Pedro, Artur Flaminio e Daniela Mirante’ no sentido de que a contextualizagdo dos meios de
resolugdo de litigios (extrajudicial) ndo possui unanimidade em Portugal, existindo ao menos
duas concepgdes essenciais: “a nog¢do de meios extrajudiciais de conflitos e a expressao
resolugdo alternativa de litigios”, sendo que ambas traduzem a existéncia de mecanismos que

perfazem a resolucdo de conflitos sociais fora das esferas do Poder Judiciario'®.

Assim, entre os métodos de resolugdo extrajudicial de conflitos, pretendemos
fazer um pequeno esbo¢o em relagdo a mediagdo, conciliagdo, negociagdo, arbitragem, sendo
esta aprofundada quanto a sua aplicabilidade no bojo dos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués em capitulos seguintes, alvo principal desta investigacdo. Por fim, iremos
protagonizar uma analise especifica em relagdo aos dispute boards, método de resolugcdo
extrajudicial de conflitos que tem apresentado uma série de vantagens (até mesmo em
comparagdo com a arbitragem) no contexto dos contratos administrativos, inclusive com

recentes regulamentagdes no ordenamento juridico brasileiro.

7 ROBERTS, S.; Palmer, M. Dispute process — ADR and the Primary Forms os Decision-Making. London:
Cambrigde, 2009, p. 3.

8 ALVES, Paulo Eduardo. Negociacio, Mediac¢io, Conciliacio e Arbitragem: curso de métodos adequados de
solugdo de controvérsias. Coordenacdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antonio Garcia e Paulo Eduardo. 2%.ed
— Rio de Janeiro. Forense. 2019. p.18

9 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem.
Coimbra: Almedina, 2019. p. 45. ISBN 978-972-40-7965-3.

10 DIOGENES JUNIOR, Jos¢ Eliaci Nogueira. Contratos Publicos. Possibilidade de Arbitragem.
Revivescéncia. Realidade Luso-Brasileira. Trabalho apresentado ao programa de Doutoramento em Direito,
Especialidade em Ciéncias Juridicas. Universidade Auténoma de Lisboa. Novembro de 2019.
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1.1 Mediacao, Conciliagao e Negociaciao

Contextualizando os métodos de resolugdo alternativa de conflitos, iremos iniciar

o estudo dos mesmos pela mediagao.

Tal meio, como um dos instrumentos acima citado, possui um Vviés
autocompositivo, em que se utiliza de um terceiro imparcial para auxiliar as partes em tomadas

de decisoes, denominado mediador.

No Brasil, a media¢ao tem previsdo expressa no ordenamento juridico na Lei n.
13.140/15, art.1°, paragrafo Unico'!, sendo a mesma de aplicagdo plena (condicionada aos

limites impostos pela legislacdo) em conflitos que tenha como parte os entes publicos.

Em Portugal, tendo em vista algumas regras da Unido Europeia, passou-se a adotar
uma legislacdo especifica para tratar da mesma, principalmente na seara do direito civil e
comercial, sendo publicada a Lei n. 29/2013 (Lei da Mediagao). Ponto a ser destacado (uma
vez que em 2015 o Brasil trouxe previsdo anteriormente delineada por Portugal) € que o artigo
2°12 desta lei, quando da defini¢do de mediagdo, incluiu como potenciais sujeitos que

promoverao a concretizagdo do instrumento, tanto as entidades privadas quanto as publicas.

Vale ressaltar que este ato legislativo incorpora preceitos estabelecidos na Diretiva
2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de mediagao civil e comercial. Nos termos
do artigo 2°, alinea “a” da referida lei, a mediacdo ¢ um mecanismo de resoluc¢do de conflitos
“no qual as partes escolhem voluntariamente um terceiro imparcial que as auxilia a alcangar

uma solu¢do de compromisso”.

Através do instituto da mediacdo, visa-se a resolugdo dos conflitos, sem qualificar
qualquer das partes como vencedor ou perdedor, muito menos finalizar pela procedéncia ou

improcedéncia, sendo o intuito chegar a uma resolutividade da demanda que atenda a ambas as

"Artigo 1°, pardgrafo unico: “é uma atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que é
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a
controvérsia”. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113140.htm Acesso em 29/06/2021.
2Artigo 2.° Defini¢des Para efeitos do disposto na presente lei, entende-se por: a) «Mediagdo» a forma de
resolugdo alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais
partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um mediador
deconflitos.https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulade.php?nid=1907&tabela=leis&so miolo=
Acesso em 30/06/2021
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partes, aproximando-se uma da outra. O mediador, conforme observagio de Francisco Cahali'?,
“ndo julga, ndo intervém nas decisdes, tampouco se intromete nas propostas, oferecendo

opcoes”.

Interessante ponderagdo realizada pela doutrinadora portuguesa Mariana Franca
Gouveia'?, ao se manifestar sobre a mediacdo onde ressalta que “o mediador auxilia as partes a
comunicarem, conduzindo-as ao caminho do acordo que entendam possivel ou adequado”,
sendo o mesmo um facilitador, que colocard “as partes no trilho seguro”, ndo deixando as

mesmas terem seus interesses prejudicados’.

Para que se desenvolva a mediacao na resolugao dos conflitos, faz-se necessario
observar como elemento essencial a autonomia das vontades a serem manifestadas pelas
partes, uma vez que a mesma constitui o vetor de direcionamento principal na aplicacdo do
instituto. Nao podera transcorrer uma mediagdo se as pessoas nao se submeterem
voluntariamente ao procedimento. Outra diretriz a ser pontuada na mediacdo ¢ o manto da
confidencialidade, uma vez que, de acordo com Adolfo Braga Neto'®, “as informagcdes, fatos,
relatos, situacdes, propostas e documentos trazidos, oferecidos ou produzidos ao longo de seu

processo serdo cobertos pelo sigilo”, estando devidamente proibidos o acesso as pessoas que

ndo participaram do mesmo.

Hé de se reconhecer que a mediagdo possui papel importante de pacificagao social
com um viés autocompositivo, exercido em um ambiente de voluntariedade, sendo que o
mediador, sujeito dotado de imparcialidade, ird desencadear/promover um comportamento de
facilitagdo para fase resolutiva de uma controvérsia. A mesma nao podera ter como Unica visao
a finalizagdo através de um acordo, mas acima de tudo, devera promover uma solugdo que traga

satisfacdio as partes envolvidas na situacio/conflito!”.

Acima citado, no Brasil a mediagao foi oficializada, apesar de ampla discussao

doutrinaria anterior, pela lei n. 13.140/15 (apds imenso percurso temporal nas casas

13 CAHALL, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Media¢do, Conciliacdo, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 48

4 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios. 3* ed. Almedina, 2015. p.50.

1> DIOGENES JUNIOR, José¢ Eliaci Nogueira. Contratos Piiblicos. Possibilidade de Arbitragem.
Revivescéncia. Realidade Luso-Brasileira. Trabalho apresentado ao programa de Doutoramento em Direito,
Especialidade em Ciéncias Juridicas. Universidade Autonoma de Lisboa. Novembro de 2019.

16 BRAGA Neto, Adolfo. Negocia¢io, Mediacio, Conciliacio e Arbitragem: curso de métodos adequados de
solugdo de controvérsias. Coordenacdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antonio Garcia e Paulo Eduardo. 2%.ed
— Rio de Janeiro. Forense. 2019. p.14.

17 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi ¢ Braga Neto, Adolfo. O que é media¢iio de conflitos? Colecdo Primeiros
Passos. Sao Paulo: Brasiliense, 2007, p.22.
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legislativas). Nao se pode negar que hd uma certa linha de intimidade entre o Cddigo de
Processo Civil brasileiro (datado de 2015, também) e a lei de mediagdo, sendo esta com
direcionamento extrajudicial, e aquele a ser aplicado nas demandas judiciais. Os dois
instrumentos possuem mecanismos de interacdo quanto as suas aplicagdes. Ponto de acréscimo
a ser esclarecido, é que os instrumentos principiologicos, caracteres e as técnicas da mediagao

extrajudicial, se aplicam também quando da atuacdo da mesma no ambito do Poder Judicidrio.

Alguns principios da mediagdo merecem atengao pelo grau de importancia que os
mesmos imprimem a este mecanismo de resolugdo alternativa de conflitos. Tais estdo previstos
tanto no artigo 2°'* da lei de mediagdo, quanto no artigo 166'° do Cédigo de Processo Civil

brasileiro.

A autonomia da vontade das partes pode ser considerada um principio de suma
importancia para a mediacdo, uma vez que a mesma inicializa de uma estrutura totalmente
voluntaria quanto ao exercicio da utilizacdo ndo obrigatoria pelos mediados, bem como o
atributo que as partes possuem de escolher o mediador, inclusive delimitando o assunto a ser
abordado na condug¢do do procedimento. Nao se pode deixar de dar destaque, previsto tanto na
lei de mediacdao quanto no CPC, direcionado ao mediador, ¢ que o mesmo devera exercer seu
oficio de forma imparcial, afastando-se quando da sua atuagdo de aplicar suas valoragdes
pessoais quanto ao comportamento das partes, sendo proibido de manifestar preferéncia a

qualquer das partes que procuram a resolugdo da controvérsia.

No que tange a voluntariedade aplicada como uns dos pilares centrais da
mediacao, ndo se pode ignorar que algumas Nagdes instituem a mesma de maneira obrigatoria
(mecanismos especiais). Doutrinadores portugueses entendem que imposicoes dessa magnitude
chegam a colocar em duvida a existéncia deste meio de resolugdo alternativa de conflitos, tendo
em vista a desconformidade com a Constitui¢do da Reptblica Portuguesa. Em primeiro plano,
ocorrera séria violagdo ao “direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva” (artigos 20° e 268°

da CRP), uma vez que ndo ha previsao vinculativa para que o Estado pague as custas quando

18 Art. 2° A mediacdo serd orientada pelos seguintes principios: I - imparcialidade do mediador; II - isonomia entre
as partes; III - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII -
confidencialidade; VIII - boa-fé. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113140.htm
Acesso em 29/06/2021.

YArt. 166. A conciliagdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo

informada. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em 29/06/2021
23



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13140.htm%20Acesso%20em%2029/06/2021
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13140.htm%20Acesso%20em%2029/06/2021
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

umas das partes for hipossuficiente. J& noutro panorama, tornar obrigatdria a mediacdo podera

fulminar o direito fundamental a “plenitude de acesso aos tribunais™?°.

O exercicio da mediagao exige que o mediador ndo possua relagao/vinculo com
qualquer das partes envolvidas na demanda, sendo que o mesmo ¢ obrigado a externar qualquer
situacdo/estado que poderia colocar em avaliagdo/apreciacdo referida independéncia. O
mediador devera demonstrar a efetividade da credibilidade que as partes depositaram no
mesmo, devendo ser transparente ao maximo. Devera ser competente (expertise) para
desenvolver a matéria submetida ao mesmo, podendo ser de alta complexidade, exigindo
conhecimento multidisciplinar (diversificagdo no que tange as areas de conhecimento). Assim
sendo, referido profissional somente poderd adentrar no bojo da controvérsia ciente de que

conseguird conceder uma resolutividade no nivel de exigéncia da problemadtica apresentada.

Torna-se de significativa importadncia esmiugar a esfera de abrangéncia do
instrumento em testilha. Ao contrario de outros, a mediagdo utilizada para chegar a
resolutividade de um conflito ndo fica limitada aos direitos disponiveis, ou aqueles que sao
indisponiveis, mas admitem um viés de transacionalidade que pode ser concretizada em varias
situacdes, exigindo-se somente que as partes sejam os “potenciais titulares de direitos”

(capacidade civil e gozo das faculdades fisicas e mentais)?!.

Possuindo um leque de aplicagcdo alargado, afirma-se que a mediacdo ¢ um
instrumento de modificagao conflituosa com vocagdo para dissipar até mesmo controveérsia nas
demandas que envolvam direito de familia (separag¢do, divorcio, alimentos, adogdo, etc.).

Podera ser inserta também nas demandas empresarias e civis em geral.

Antes de adentrarmos na esfera de aplicagdo da mediagao no poligono do direito
publico, vale esclarecer que no Brasil foi publicada a Resolucdo n. 125/2010 pelo CNJ
(Conselho Nacional de Justica — 6rgdo integrante do Judicidrio brasileiro), onde a mesma
passou a tratar sobre a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de

interesse no ambito do Poder Judiciario”, tendo uma participagdo muito destacada da Dra.

20 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem.
Coimbra: Almedina, 2019. pp. 48/49 ISBN 978-972-40-7965-3.

2 BRAGA NETO, Adolfo. Negociacio, Mediacdo, Conciliagiio e Arbitragem: curso de métodos adequados
de solugao de controvérsias. Coordenagdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antdnio Garcia ¢ Paulo Eduardo.
2%.ed — Rio de Janeiro. Forense. 2019. p.166
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Valéria Lagastra, sendo esta de reconhecida atuacdo na tematica de meios amistosos de

resolucdo de controvérsias?.

A motivagdo por si s6 ja ¢ bastante esclarecedora: a forte crise estabelecida nos
orgdos julgadores oficiais, derivada da alavancagem processual que estava se avolumando,
incrementada pelas objecdes repetitivas que chegavam as portas do Judiciario brasileiro, além

dos imensuraveis conflitos sociais que se expandiam.

Na época, o professor Kazuo Watanabe, de destacada atuacdo na elaboragdo da
referida Resolugao, chegou a pontuar que o objetivo maior seria a “solucdo mais adequada dos
conflitos de interesses”, sendo que o marco decisivo para tal intuito seria permitir que as partes
ficassem como agentes ativos (atuantes) na busca de resolutividade para suas controvérsias,

culminado com a existéncia de uma “justica coexistencial®>”.

Com a publicacao da Resolucao n. 125/2010 do CNJ, afirma-se que se alicergou
no Brasil o que podemos denominar de Tribunal Multiportas. Por meio de tal veiculo
instrumental, o ordenamento juridico do pais disponibiliza aos cidadaos outras formatacdes de
resolugdo alternativa de demandas que ndo sejam unicamente originarias do Poder Judiciario
(sentencas judiciais), permitindo que se exercam, e até se valorizam com certos destaques,

meios consensuais para o estabelecimento da paz social.

Cada meio deferido pelo Estado a sociedade na esfera dos Tribunais Multiportas
(mediagdo, conciliagdo, etc.), representa uma entrada (“porta”) em que os interessados irdo
escolher a utilizacdo mais conveniente para resolu¢dao de suas controvérsias apresentadas. Nao
se pode negar que a Resolucao n. 125/2010 do CNIJ (Tribunal Multiportas) trouxe um certo
conforto para a sociedade no que tange a resolucdo de suas demandas, consolidando uma
evolugdo incontestavel, chegando ao ponto de a mesma exercer papel fundamental na
promulgacdo do Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 (viés de acentuada

consensualidade).

Retornando para o foco da aplicagdo da media¢do no cotejo com as demandas

administrativas, vale frisar que a Resolugao (125/2010) acima explorada ndo chegou a tratar

22 CAHALL, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Media¢io, Conciliacdo, Tribunal Multiportas. 7.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 64.

23 WARANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificagiio. In: Moraes, Mauricio Zanoide; Yarshell,
Flavio Luiz (coords.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo:DPJ, 2005. P.
684-690.
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especificamente sobre a temadtica (aplicagdo dos modelos extrajudiciais de resolucdo de

demandas em relagdo ao poder publico).

De qualquer forma, a mesma exerceu certa influéncia (acima tratado) no novo
Codigo de Processo Civil (2015), chegando ao ponto dele, em seu artigo 174%* promover
destaque ao instituto da mediacdo, autorizando ou estabelecendo como diretriz primordial aos
entes politicos a criagao de “camaras de mediagdo e conciliacao”, enfatizando que a atuagao
das mesmas seriam direcionadas para o estabelecimento de uma politica de pacificagdo social
instrumentalizada na solucdo consensual de conflitos, adentrando na seara do direito publico
(administrativo), inclusive elencando os devidos objetivos nos incisos que seguem a previsao

legal.

O grande avanco juridico (inclusive na area do direito administrativo) dada a
mediagdo no ordenamento brasileiro veio com a promulgacdo da Lei n. 13.140/15 (marco legal
da media¢do?®). A mesma enfatizou tdo incisivamente a resolugio autocompositiva no ambito
da Administragdo Publica que reservou um comando (capitulo II) especifico para tratar da

tematica.

Focando mais os conflitos que envolvem a Administragao Publica Federal, o
orgdo responsavel pela atuagdo autocompositiva (extrajudicial) serd a Advocacia-Geral da
Unido. Nao se pode furtar da afirmac¢do de que a maior responsavel por demandas judicias no
Brasil ¢ a Administragdo Publica, principalmente a Unido. Nesse panorama, mesmo ainda em
fase inicial, pode-se afirmar que a utilizacdo da mediacdo para resolver controvérsias publicas
serd de grandeza salutar, tanto por desviar a linha de atuacao do Poder Judicidrio nos respectivos
processos, quanto por promover a pacificacao social em meio a uma sociedade que clama por

celeridade na apreciacao de suas causas.

Vale ressaltar que, apesar de ja citada acima a lei de mediagdo portuguesa, item

relevante a ser realgado esta no artigo 202°, n° 4 da Constituicao da Republica Portuguesa, onde

24 Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cdmaras de mediagdo e conciliacdo,
com atribuic¢des relacionadas a solu¢do consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como: I - dirimir
conflitos envolvendo 6rgdos e entidades da administragdo publica; II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolug¢do de conflitos, por meio de conciliagdo, no dmbito da administracdo publica; III - promover, quando
couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em 30/06/2021

25 RAMOS, Carlos Henrique. O Novo CPC, Mediac¢io ¢ a Administracio Publica. In: Mediagio e Arbitragem
na administragdo publica. / Humberto Dalla Bernardina de Pinho, Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues (orgs.) —
Curitiba: CRV, 2018, p. 77.
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enfatizou-se de forma expressa que o legislador institucionalizaria meios (formas/instrumentos)

de resolugdio de demandas de forma tangencial ao Poder Judiciario®.

Cremos que o instituto da media¢ao, como um veiculo de resolugdo alternativa de
conflitos de grau significativo adotado tanto por Portugal quanto pelo Brasil, produz uma
efetiva dissipag@o de conflitos em meio a sociedade, canalizando as demandas para meios mais
harmonicos de resolutividade. Nao foi sem justificativa alguma que a Organizagao das Nacoes
Unidas (ONU), através de sua Assembleia Geral, aprovou em 1985, a Resolug¢ao n. 40/34,
chancelando o entendimento que a mediagdo seria um instrumento eficaz para se promover a

resolutividade de demandas no meio social.

Avangando nos métodos autocompositivos de resolucao de conflitos, no préoximo

subitem iremos tratar da concilia¢do, instrumento adotado tanto no Brasil quanto em Portugal.

A conciliacio, assim como a mediacdo, ¢ um meio de resolucdo alternativa de
conflito, decorrente da autocomposicao, em que se valoriza a vontade expressada dos sujeitos
envolvidos. Por meio de tal mecanismo, diferentemente do mediador, o conciliador possui uma
atuacao mais incisiva quanto as partes, mas mantendo a neutralidade e imparcialidade, inclusive

apresentando sugestdes e buscando acordos para resolucdo definitiva do litigio.

Aldemir Buitoni?’ retrata que o “conciliador, seja Juiz ou ndo”, ficard na
superficialidade do problema, ndo procurando saber os enlaces que originaram o conflito,
devendo atuar mais no sentido de focalizar um acordo entre as partes, inclusive demonstrando

as vantagens das concessodes reciprocas.

Nao se deve negar que a conciliagdo, de forma historica, possui certo
entrelagamento com o Poder Judicidrio, uma vez que sempre foi colocada em pratica durante a
tramitagdo dos processos judiciais, devendo-se ressaltar que a cada dia a mesma vem alargando

espaco como metodologia de resolugdo extrajudicial de demandas.

Ao final, de forma técnica, o que se entende por conciliacdo? Inegavel que o ato

conciliatorio retrata um trabalho de conscientizagdo quanto ao interesse das partes envolvidas,

Artigo 202°, n° 4. A lei podera institucionalizar instrumentos ¢ formas de composi¢do ndo jurisdicional de
conflitos.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=4A0202&nid=4&tabela=leis&pagina=1&fic
ha=1&so_miolo=&nversao=#artigo Acesso em 30/06/2021.

27 BUITONI, Aldemir. Medir e Conciliar: as diferencas basicas. Jus Navegandi, n. 2707, ano XV, Teresina,
nov. 2010, p.13. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/17963/mediar-e-conciliar-as-diferencas-basicas.
Acesso em 07/11/2019.
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oportunizando as mesmas que tenham uma identificacdo clara da demanda envolvida,
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“abrindo” espacos no intuito de se “encontrar opgdes para resolver~®” os litigios que se

apresentam.

Deveré o profissional demonstrar as partes as vantagens que se obtém ao adotar o
viés conciliatorio, inclusive esclarecendo as variaveis de riscos que se impdem caso o conflito
venha a ser deliberado pelo Poder Judiciario. Francisco Cahali?’ afirma que o conciliador devera
zelar pela criacao de um “ambiente propicio no intuito de se superar qualquer animosidade”,

sendo as partes instigadas a encontrarem a melhor solugdo que ndo traga prejuizos as mesmas>’.

O conciliador devera ser um profissional adepto a criatividade de meios para se
sanar problemas que se apresentam ao mesmo, uma vez que apresentara opc¢des de resolucio

da insatisfagdo submetida a sua apreciagdo, atuando de forma equilibrada.

Assim, tanto o lancamento de propostas para finalizar a demanda de forma
satisfativa, quanto o objetivo maior de se obter uma composi¢do equilibrada e amigavel, sdo
atributos essenciais da atividade conciliatoria, indispensaveis na concretizagao do instrumento.

31 uma vez que devera

Por isso se diz que o conciliador possui uma “intervencao ativa
apresentar solugdes. Ressalte-se que os principios que regem a atividade do conciliador sdo

semelhantes ao do mediador, anteriormente tratado.

Ponto de suma importancia a ser esclarecido, principalmente quanto a mediagao,
¢ que o foco principal da conciliag@o estd na solu¢do da demanda apresentada, enquanto que
naquela, o vetor primordial, € o restabelecimento de uma convivéncia equilibrada entre as
partes, podendo finalizar com um ato compositivo ou ndo (apesar desta finalidade ser implicita).
Assim sendo, pode-se afirmar que a conciliagdo possui uma “linguagem binéria, focada na

procedéncia ou improcedéncia, culpado ou inocente®”,

28 TARTUCE, Fernanda. Negocia¢io, Mediagio, Conciliagiio e Arbitragem: curso de métodos adequados de
solugao de controvérsias. Coordenagdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antdnio Garcia e Paulo Eduardo. 2%.ed
— Rio de Janeiro. Forense. 2019. p.210.

2 CAHALL, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Media¢io, Conciliacido, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 49

30 Didgenes Junior, José Eliaci Nogueira. Contratos Piiblicos. Possibilidade de Arbitragem. Revivescéncia.
Realidade Luso-Brasileira. Trabalho apresentado ao programa de Doutoramento em Direito, Especialidade em
Ciéncias Juridicas. Universidade Auténoma de Lisboa. Novembro de 2019.

31 MARTINEZ, Pedro Romano. Solugdes alternativas de resoluciio de conflitos, em especial a arbitragem.
Estudos em Memoria do Prof. Doutor J.L. Saldanha Sanches, vol. II. Coimbra: Coimbra Editora, S.A, 2011,
pp-861/862.

32LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar. Sio Paulo:
Atlas, 2008. P. 122 e 123.
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Ha também uma margem diferencial entre conciliagdo e media¢do quando se trata
da origem do conflito, sendo que tal assertiva foi incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro ao tratar da situacdo no artigo 165, §§ 2° e 3°* do Codigo de Processo Civil. As
demandas de atuagdo dos conciliadores, de forma preferencial, serdao aquelas em que nao ha

vinculo anterior entre os sujeitos, langando sugestdes para resolutividade da mesma.

Por outro lado, o mediador terd atuagdo preferencial nos conflitos em que ja
haviam vinculos entre as partes, sendo o mesmo um esclarecedor da situagdo posta, auxiliando
as partes a identificarem as solugdes consensuais mais convenientes para realizagdo do ato

autocompositivo.

Talvez, quando do exercicio pratico da conciliagdo e da mediagdo, surja por parte
dos profissionais (conciliador ¢ mediador) um certo grau de dificuldade para se alinhar
integralmente aos conceitos antes sugeridos, sendo improvavel que o terceiro envolvido na

autocomposi¢io’*

consiga se manter fiel as balizas conceituais antes fixadas, limitando-se
somente a auxiliar sem lancar solugdes concretas, no intuito de se chegar a um resultado util

para as partes.

Alinhando com que antes dito sobre a mediagdo, com a publicacio do Novo
Cddigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/15) ficou patente e notorio o estimulo legislativo pela
utilizacao da conciliagdo, inclusive na via judicial, conforme pode ser retratado no artigo 3°,
§3°%, Cumprindo tal desiderato, o legislador reservou no Novo CPC uma segio especifica para
tratar a respeito dos conciliadores e mediadores judiciais, podendo ser vislumbrada entre os

artigos 165 e 175.

33 Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢do consensual de conflitos, responsaveis pela realizagdo
de sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposigdo. § 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que niao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de
qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem. § 3° O mediador, que atuara
preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicagdo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm Acesso em 01/07/2021

3 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacio e conciliacio / Luiz Antonio Scavone
Junior. — 8. ed. ver. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 300

BArtigo 3°, § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solu¢do consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do

processo judicial.  http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm _ Acesso _em
01/07/2021
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Um diferencial negativo que vale a pena destacar ¢ que no Brasil ndo temos uma
legislacdo especifica (ao contrario da mediagdo) que trate do tema da conciliagdo extrajudicial,

devendo-se “langar mao”, quando da atuagdo pratica, da lei reguladora da mediagao e do CPC.

Interessante esclarecer que alguns paises®® passaram a utilizar a conciliagdo como
uma técnica de mediagdo, ausentando de elaborar normas legislativas para os dois instrumentos

de resolucdo de demandas na modalidade autocompositiva.

\

Especificamente quanto a ingeréncia da conciliagdo no campo de atuagdo do
Direito Administrativo, ha de se esclarecer que o novo CPC trouxe previsdo expressa em seu
artigo 174%7, facultado a utilizagdo da conciliagdo nas demandas publicas (que envolvam a

Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipio).

Na esfera federal, desde 2007 ja existe a Camara de Conciliacdo e Arbitragem da
Administracdo Publica Federal (CCAF)*®. Tal organismo foi instituido no 4mbito da
Advocacia-Geral da Unido (AGU), instituicdo que promove a defesa judicial e extrajudicial da
Unido, suas autarquias ¢ fundagdes, ¢ vem a cada dia institucionalizando a conciliagdo ¢ a
arbitragem no ambito da Administracdo Publica como uma forma de resolugdo alternativa de

conflitos.

Tal Camara (CCAF) possuiu no seu escopo inicial, como visao primordial, a
reducdo, ou até mesmo a prevengdo, de demandas conflituosas entre a Unido, Autarquias,
Fundagdes, Sociedades de Economia Mista e Empresas Publicas Federais, sendo que
posteriormente, com a ampliagdo do seu objeto, passou-se a acolher litigios entre a

Administragdo Publica Federal e as Administragao Publica dos Estados e Municipios.

No ambito do direito portugués, podemos detectar a presen¢a da conciliagdo

lastreada no Cédigo de Processo Civil (artigo 594°*° CPC) como um procedimento a ser

36 CAHALL, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediac¢io, Concilia¢cio, Tribunal Multiportas. 7°.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 52.

37Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cAimaras de mediacio e conciliacio,
com atribui¢des relacionadas a solugdo consensual de conflitos no &mbito administrativo, tais como: I - dirimir
conflitos envolvendo orgéos e entidades da administragdo publica; II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolug¢do de conflitos, por meio de conciliagdo, no dmbito da administracdo publica; III - promover, quando
couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em 01/07/2021

38 A CCAF (Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragio Plblica Federal) foi institucionalizada pelos
Ato Regimentais n. 05/2007 e 02/2009, sendo posteriormente sua estrutura delimitada pelo Decreto 7.392/2010.
I Artigo 594.° (artigo 509.° CPC 1961). Tentativa de conciliagdo.

1 - Quando a causa couber no ambito dos poderes de disposi¢ao das partes, pode ter lugar, em qualquer estado do
processo, tentativa de conciliacio, desde que as partes conjuntamente o requeiram ou o juiz a considere
oportuna, mas as partes nado podem ser convocadas exclusivamente para esse fim mais que uma vez.
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realizado pelos juizes nos Tribunais de forma discriciondria nas audiéncias preliminares, ao
contrario do que ocorre na audiéncia final (artigo 604° do CPC), onde o magistrado devera
obrigatoriamente conduzir a uma tentativa de conciliagdo, como acontece nos julgados de paz

(artigo 26° da Lei dos Julgados de Paz)*.

O ato de negociar interage de forma constante no meio da sociedade, em todos os
locais de ocupacdo humana que se possa imaginar. E através deste meio de resolugao de

2941

demandas que se consegue “o que se quer de alguém””’, em todas as esferas possiveis, sendo

que a maioria das decisdes provém da utilizacdo da negociacao.

Como meio de resolucdo alternativa de conflitos, a negociacio, diferentemente
da mediagao e conciliagdo, nao se utiliza dos conhecimentos e interven¢ao de um terceiro, sendo
que as proprias partes procuram resolver seus litigios, também dentro de um cenario

autocompositivo.

Para que se possa desenvolver um estudo mais profundo sobre os outros métodos
de resolucao de conflitos de forma extrajudicial (modalidade consensual e autocompositiva —
mediacdo e conciliagdo) torna-se “indispensavel conhecer as técnicas e ferramentas de

negociagio”*,

Todos os meios de resolugdo alternativa de conflitos possuem uma fase negocial,
como por exemplo quando se propde um instrumento de convenc¢do de arbitragem, onde as
partes tendem a optar por uma via conciliatoria, ou até mesmo ao realizarem um acordo pela
mediagdo. Conforme delineado por Mariana Franca®’, “a negociagiio ndo teria o seu lugar
enquanto um meio por exceléncia, ou seja, com principios e técnicas proprias”’, devendo a

mesma ser analisada sob um prisma de uma simples fase dos procedimentos resolutivos.

Assim, a negocia¢cdo ndo seria um meio autonomo de resolucdo extrajudicial
(consensual) de conflitos, mas uma fase necessaria para se chegar aos demais métodos

(mediagdo, conciliagdo, etc.), sendo que alguns estudiosos defendem que seria de natureza

3 - A tentativa de conciliacio é presidida pelo juiz, devendo este empenhar-se ativamente na obtencio da
soluciio de equidade mais adequada aos termos do litigio.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
Acesso em 01/07/2021

40 GOUVEIA, Mariana Franca. Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios. 3* ed. Almedina, 2015. p.109.

41 FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: a negocia¢io de acordos sem
concessoes. Tradugdo de Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. Rio de Janeiro: Imago, 2005, p.15

42 GABBAY, Daniela Monteiro. Negocia¢io, Mediacdo, Conciliacio e Arbitragem: curso de métodos
adequados de solucio de controvérsias. Coordenacdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antdnio Garcia e Paulo
Eduardo. 2°.ed — Rio de Janeiro. Forense. 2019. p.129

4 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios. 3* ed. Almedina, 2015. p.42
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salutar o conhecimento de “técnicas e estilos de negociacdo™” para utilizacdo da mesma no

exercicio profissional, principalmente dos juristas.

Necessario ressaltar que apesar de se defender que a negociagdo devera ser
entendida ordinariamente como um meio de resolucdo de conflitos em que ndo ocorrera a
intervengdo de terceiros, sendo exercida pelos proprios interessados, ndo existe impedimento
algum que o sujeito estranho as partes, promova alguma espécie de auxilio, denominado este
de negociador®’. Conforme ressaltado por Francisco Cahali*, nesse caso, o “terceiro ndo sera
um facilitador em beneficio das partes, mas um representante de uma delas, e em nome desta,

defendera seus interesses”.

Vale frisar também que a negociacao nao se confunde com a arbitragem, uma vez
que tais instrumentos apresentam caracteristicas diferenciadas. Por ter “natureza

47 uma vez que as partes atribuem o poder de decidir a um terceiro, a arbitragem

adjudicatoéria
ndo possui semelhanga nesse ponto com a negociacdo, sendo que nesta, nenhum terceiro podera
chegar a impor a resolu¢do de demandas que ndo seja um acordo das proprias partes. Assim
sendo, pode-se enfatizar que a negociacdo ¢ um procedimento que preza pela voluntariedade

das partes na finalizagao do litigio.

Foi nos Estados Unidos que se desencadeou o movimento cientifico pelo estudo
da negociagcdo como meio consensual de solucao de conflitos, especialmente na Universidade
de Harvard, sendo hoje uma instituicdo norte americana que concedeu atencdo especial a
investigagdo dos meios extrajudiciais de resolucdo de demandas, primordialmente a negociagao

e a medicdo™®.

Quanto aos modelos, podemos afirmar que, regra geral, os mesmos podem ser

classificados em negociacio competitiva e cooperativa®. Ha pontos que indicam diferenciagio

clara entre as duas modalidades, principalmente quanto ao resultado que as partes estdo

4“4 BROWN, H. J., & MARRIOTT, A. L. (1999). ADR principles and practice. London: Sweet & Maxwell.1999,
p. 104

4 DIOGENES JUNIOR, Jos¢ Eliaci Nogueira. Contratos Piiblicos. Possibilidade de Arbitragem.
Revivescéncia. Realidade Luso-Brasileira. Trabalho apresentado ao programa de Doutoramento em Direito,
Especialidade em Ciéncias Juridicas. Universidade Auténoma de Lisboa. Novembro de 2019.

46 CAHALLI, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediac¢iio, Concilia¢do, Tribunal Multiportas. 7°.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 47

4T MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem.
Coimbra: Almedina, 2019. p. 53. ISBN 978-972-40-7965-3.

48 GOUVEIA, Mariana Franca. Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios. 3* ed. Almedina, 2015. p.42

49 JESUINO, Jorge Correia. A negociagio: estratégias e tacticas. 3° ed, Lisboa: Texto, 2003. p. 15 - ISBN 972-
47-0362-22003.
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pretendendo, onde este ird guiar o comportamento dos envolvidos para alcancar aquele

desiderato.

No modelo competitivo (estilo adversarial), ndo se busca a resolugao do problema
em si, mas sim uma disputa entre os negociadores, com um resultado configurado no viés de

que um ganha e o outro perde, visando cada um obter a maior vitéria sobre o outro.

Por outro lado, na modalidade cooperativa, a negociacdo ¢ centralizada (como
premissa maior) na resolu¢do do problema, analisando a relagdo entra as partes, agregando os
devidos valores necessarios, focando as vantagens para serem colhidas por ambos os sujeitos
(atencdo especial ao comum, e ndo ao comportamento egoistico de qualquer dos sujeitos).
Referida modalidade, posteriormente foi denominada de negociagdo de principios, onde
passou-se a focalizar o mérito principal da problematica apresentada, “evitando um processo

0o

de discussio centrado®®” no que os sujeitos pretendiam ou nio realizar.

Tal modelo (negociagdo centrada em principios) foi bastante aprofundado no
Programa de Negociagio de Harvard (PON)’!, sendo Roger Fisher e Willian Ury os estudiosos
que “lancaram” ideais para se ter uma via alternativa a acirrada discussdo que surgiu entre a
hard ou distributional bargaining (negociagdo competitiva) e a soft bargaining (negociacao
cooperativa). Foi ai que surgiu a obra literaria “Como chegar ao sim: a negociag¢ao de acordos
sem concessoes”, langada em 1981, baseando-se a mesma em quatro diretrizes ou grupos de

ideias: pessoas, interesses, opgdes € critérios.

Quando os autores retratam as pessoas como um critério a ser trabalhado, significa
que o alvo principal a ser focado € o problema, e ndo os sujeitos que participam daquela relagao
em testilha. No que tange aos interesses, deve procurar desvendar os mesmos, ndo meramente
a posicao das partes, investigar o que se tem por detrds daquela situacdo, e que poderd ser
elemento motivador, sendo que os interesses, apds descobertos, poderdo até ser comuns e

conciliaveis, ou controversos/conflitantes.

Em um momento avaliativo, deverd surgir um arcabougo de opgdes em que se
possa realcar os interesses comuns € procurar meios de neutralizar e promover de maneira

inteligente os interesses conflitantes. No trato da negociagao, as partes envolvidas devem pautar

50 FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como conduzir uma negociacio? como negociar um
acordo sem desistir. Traducdo: Maria Jodo Goucha. 6* ed. — Porto: Asa, 2003, p. 35-40. ISBN 972-41-1135-0

51 GABBAY, Daniela Monteiro. Negocia¢io, Mediacdo, Conciliacio e Arbitragem: curso de métodos
adequados de solucio de controvérsias. Coordenacdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antdnio Garcia e Paulo
Eduardo. 2%ed — Rio de Janeiro. Forense. 2019. p.133
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as condutas em regras e padrdes (critérios) objetivos, afastando-se do elemento volitivo
(subjetivo) dos sujeitos envolvidos, tentando ao maximo extrapolar os “impasses baseados

numa postura agressiva ou defensiva das partes>>”.

Percebe-se que, pelos articulados expostos neste contexto sobre a negociagdo, a
mesma detém um grau de importancia na tematica da resolugdo alternativa dos conflitos, uma
vez que os atributos e ferramentas podera/devera ser utilizadas como meios para se chegar a

resultados efetivos na mediacao, conciliagdo, arbitragem, etc.

Além dos meios de resolucdo extrajudicial de conflitos até aqui expostos,
trataremos nos proximos itens e capitulos sobre a arbitragem, com foco em sua aplica¢do nas
relagdes juridicas administrativas tanto no Brasil quanto em Portugal, bem como, deixaremos
para um estudo mais detalhado (ultimo capitulo), o mecanismo do dispute boards, modelo
autonomo de resolugdo de conflitos que se coaduna, em nivel de exceléncia, com a eficiéncia

administrativa, € que tem recebido um tratamento louvavel no Brasil.

1.2 Arbitragem: uma nocao geral

No comando anterior enfatizou-se os meios de resolugdes alternativas de
demandas (formatacdo extrajudicial) - inclusive quando a Administragdo Publica for parte e
houver possibilidade de utilizagdo dos mecanismos - onde retratamos estudo sobre mediacao,

conciliagao, negociagao.

Em diante, focaremos a investigacdo na arbitragem (também meio de resolugao
de conflitos de natureza extrajudicial), tratando do tema de forma ampla sobre o instituto,
inclusive realizando uma analise sobre o arcabougo legislativo, doutrinario e jurisprudencial da

mesma. Ao final, dedicaremos uma atengao investigativa ao tema do dispute boards.

A arbitragem ¢ um método de resolucdo de conflitos utilizado ndo somente no
Brasil e Portugal, mas sim um instrumento globalizado, tendo sua importancia um destaque

vertiginoso.

Pode-se destacar a mesma (a ser melhor explorado em sub topico seguinte) como

um método de resolucao de demandas em que as partes que se encontram em alguma situagao

52 CRUYPLANTS, Jean; GONDA, Michel e WAGEMANS, Marc. Droit et Pratique de la Médiation, 2008, p.
182.
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conflituosa “buscam em uma terceira pessoa, de sua confianca, a solucdo amigavel e

imparcial”>

da problematica posta para resolutividade, possuindo uma natureza
heterocompositiva, ao contrario do que se sucede com os demais mecanismos de resolugao

alternativa de conflitos (mediagdo, conciliagdo e negociacao).

Torna-se invidvel se afastar dos posicionamentos doutrinarios para aclarar a
conceituagdo de arbitragem. Nos termos propostos por Carlos Alberto Carmona, a arbitragem
possui uma modelagem de meio alternativo de resolugdo conflituosa, em que as partes optam
pela “interven¢do de uma ou mais pessoas, que recebem seus poderes em uma convengao
privada™*, decidindo a relagdo posta sem a intervencdo estatal, apesar da sentenca passar a

produzir efeitos de pronunciamento judicial.

Interessante ponderacdo realizada por Selma Maria Lemes® quando a mesma
ressalta que a arbitragem podera ser tratada como um “meio extrajudicidrio de solugdo de
conflitos” onde os sujeitos conflitantes, de forma livre, via comum acordo, submetem a

demanda a uma terceira pessoa (arbitro).

Sendo assim, pode-se entender a arbitragem como um instrumento de resolugdo
heterocompositiva de demandas conflituosas, em que os sujeitos envolvidos no enlace litigioso
lancam “mao” da faculdade deferida pelo Estado para que um terceiro sujeito (arbitro) se
pronuncie de forma imparcial sobre a solu¢do a ser delineada na demanda objeto de

apreciagio.

No Brasil, o ato normativo que regulamenta a arbitragem de maneira geral ¢ a Lei
n. 9.307/96, devendo-se ressaltar que a mesma foi palco de muitos questionamentos, até ter sua
constitucionalidade fixada pelo STF (Supremo Tribunal Federal) quando do julgamento de uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Ponto a ser esclarecido mais a frente ¢ que referida lei
traz algumas restricdes quanto a utilizagdo do instrumento no procedimento arbitral interno,

sendo a mesma aplicada somente a direitos patrimoniais e disponiveis.

33 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17* ed., Salvador: Ed. Juspodivm, 2015, vol. I. p.169
3* CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9307/96. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p.31

55 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administracio Piblica: fundamentos juridicos e eficiéncia
econémica. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2007. p.59

% DIOGENES JUNIOR, Jos¢ Eliaci Nogueira. Contratos Piblicos. Possibilidade de Arbitragem.
Revivescéncia. Realidade Luso-Brasileira. Trabalho apresentado ao programa de Doutoramento em Direito,
Especialidade em Ciéncias Juridicas. Universidade Auténoma de Lisboa. Novembro de 2019.
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Visando consolidar a possibilidade de utilizacao da arbitragem quando envolver a
Administragdo Publica, em 2015 a lei de arbitragem brasileira passou por uma alteracao,

1057

ficando assentado no artigo 1°, § que o Estado podera utilizar a “arbitragem para dirimir

conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Ja em Portugal, pais de tradicdo romano-germanica que tem grande afinidade com
a utilizacdo da arbitragem como mecanismo de resolucao alternativa de conflitos, a aplicacao
da mesma na esfera da Administragdao Publica estd em um processo de amadurecimento mais
robusto do que no Brasil, sendo a mesma de aplicabilidade ampla, salvo algumas excegdes

previstas no proprio ordenamento juridico.

No nivel constitucional, a institui¢do de tribunais arbitrais esta consolidada no
artigo 209°, nimero 2 da Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976. Desde ha muito tempo,
o Supremo Tribunal Administrativo (STA)® entende que vérios litigios (relagdes juridicas de
direito privado na Administracdo; litigios delimitados por questdes contratuais refletidas em
instrumentos administrativos; discussoes relacionadas a responsabilizagao civil atinentes a atos
de gestdo publica, etc.) que envolvam a Administragdo Publica em Portugal poderdo ser
submetidos ao juizo arbitral, ressaltando-se que esses entendimentos do Poder Judiciario foram

consolidados na Lei n. 63/2011 (Lei de Arbitragem Voluntaria), artigo 1°, nimero 5°°.

Apesar de ser objeto de estudo especifico nesta dissertagdo (capitulo 3),
avancando na regulamentagdo do instituto no campo do direito portugués, em 2015 o Codigo
de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) passou a prever no artigo 180° varias
matérias relacionadas a Administragdo que podem ser objeto de apreciagdo pelo juizo arbitral.
Interessante registrar que referido artigo passou por mais uma altera¢do recentemente (Lei n.

118/2019 de 17/09/19).

A titulo de informagdo, uma vez que a discussao sera detalhada mais a frente, o
Cdodigo de Contratos Publicos — CCP (Decreto-Lei n° 18/2008) passou por uma reforma em

2017 (tendo sido a mesma concretizada pelo Decreto-Lei n® 111-B/2017), sendo que o artigo

7 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis._§ 1° A administracio publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
http://www.planalte.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm Acesso em 01/07/2021.

8 Neste ensejo, conferir o Acordio assentado pelo STA em 14/05/1988, nos autos do processo n. 42938.

> DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Contratos Publicos. Possibilidade de Arbitragem.
Revivescéncia. Realidade Luso-Brasileira. Trabalho apresentado ao programa de Doutoramento em Direito,
Especialidade em Ciéncias Juridicas. Universidade Auténoma de Lisboa. Novembro de 2019.
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476° foi inserido ao ato legislativo para prestigiar a arbitragem institucional quando do trato

com a Administragdo Publica.

1.3 Da conceituacio doutrinaria de arbitragem

A arbitragem tem-se destacado como um dos mecanismos mais eficazes quando
se trata de resolucao de conflitos fora do circuito judicidrio, uma vez que, pela propria énfase
que se adere a sua conceituagdo, tal meio possui atributos que concedem vantagens

imensuraveis as partes.

A arbitragem esta calcada em pilares conceituais, tratando-se de uma tematica
densa de desdobramento entre os doutrinadores. Em solo brasileiro, tem-se destacado a
defini¢do do instituto através do doutrinador Carlos Alberto Carmona®, em que o mesmo
conceitua referido instrumento enfatizando seus elementos. Arbitragem, sendo um meio
alternativo de solucdo de controvérsias, perfaz-se quando o profissional (podendo ser um ou
mais arbitros), recebe poderes das partes, através de um instrumento particular (convengao de

arbitragem), para emitir juizo sobre determinada demanda, fora da esfera do Poder Judiciario,

sendo que o produto final (decisdo) ira produzir eficacia de pronunciamento judicial.

José Luis Esquivel, ao tratar da conceituacdo de arbitragem, ressalta seus
elementos destacando que referido meio de propagacdo de justiga, através da resolugdo de
litigios, da-se fora dos quadros da justica estatal, também denominada de jurisdicdo publica

(oficial)®!.

Ao abordar os aspectos da conceituagdo de arbitragem, interessante o brilho que
Selma Lemes®? destaca ao instituto, dando énfase comparativa a decisio exarada no Ambito do
processo arbitral e no processo judicial, concluindo que a decisdo emanada da justica arbitral
produziria os mesmos efeitos da sentenca originada da justica publica (estatal). Segundo a
doutrinadora, a arbitragem, também sendo um meio alternativo de resolu¢do de demandas, se
perfaz quando as partes, de forma livre e em comum acordo, elegem terceiros (tribunal arbitral)

para exararem pronunciamentos que irdo conceder resolutividade definitiva a determinada

%0 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9307/96. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p.31

6! ESQUIVEL, José Luis. Os contratos administrativos e a arbitragem. Coimbra: Almedina, 2004. p. 75-76.
62 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administracio Piblica: fundamentos juridicos e eficiéncia
econémica. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2007. p.61
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demanda, sendo que, em tese, o Poder Judiciario ficaria impossibilitado de rever referidas

decisoes arbitrais.

Interessante a abordagem realizada por Roque J. Caivano®’, principalmente ao
realce dado ao instituto antes de sua devida conceituag@o. Segundo o mesmo, arbitragem seria
uma conformacgao de jurisdi¢do privada, em que se afastaria a atuag@o oficial (estatal/publica)
por vontade das partes ou até mesmo por imposi¢ao legislativa (excepcionalmente — arbitragem
necessaria), sendo os arbitros investidos de poderes que sdo inerentes aos membros do

Judiciario quando da atuacdo para se resolver demanda de um caso concreto.

Nos termos elencados por Roque Caivano, quando do trato da conceituagdo de
arbitragem, o mesmo ressalta que na doutrina estrangeira, principalmente na argentina, tem-se
dado énfase as caracteristicas do instrumento, chegando a afirmar que alguns estudiosos

entendem ndo ser da maior importancia a conceituacdo de arbitragem.

Apesar de toda énfase de estudos dada pelo respeitavel doutrinador acima citado,
entende-se de suma importancia frisar um elenco conceitual do instituto da arbitragem, ndo se
desnaturando que quando da abordagem, poderd ocorrer de um ou mais estudioso do tema
impor um brilho mais acentuado em determinada caracteristica do instituto, ou conceder uma
conceituacdo mais elastica ao tema. Tais especificidades ndo poderdo extinguir a importancia

da conceituacdo de arbitragem.

Arraigado nos termos lancados pelos estudos doutrinarios, podemos definir a
arbitragem como um meio impar de resolucao alternativa (extra Poder Judiciario) de conflitos,
em que as partes (pretensos litigantes) nomeiam arbitros (ou tribunal arbitral) para exararem
pronunciamentos que irdo produzir resolutividade definitiva a determinada lide, sendo tais atos,

em regra, blindados de apreciagdo judicial.

1.4 A natureza juridica da arbitragem

De longo tempo tem sido a discussdo sobre a natureza juridica da arbitragem,
sendo que os estudiosos, de forma bastante esmerada, tentam formatar qual seria a prevaléncia

juridica deste instrumento.

6 CAIVANO, Roque J. Arbitrage: su eficacia como sistema alternativo de resolucion de conflitos. Buenos
Aires: Ad Hoc, 1992. p. 49.
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Ao se tratar de natureza, com foco em sua terminologia juridica, estamos

ressaltando a importancia, ou “a esséncia, a substancia ou compleigio das coisas”®*

, sendo que
na arbitragem, seria o aspecto originario do instrumento (contratual ou jurisdicional), ou hibrido

(duplice).

No Brasil, com a publicagio da Lei n. 9307/96 (lei de arbitragem), os
doutrinadores entendem que a discussdo acabou tendo um avango de aceitacdao, ainda que

parcial.

Destaca-se que temos ao menos quatro teorias que circundam a arbitragem no
intuito de se definir sua natureza juridica, sendo elas a privatista (com um viés contratual),
jurisdicionalista (dando énfase ao aspecto publicista da arbitragem), mista (ou intermediaria —
caracterizada pelo seguimento contratual e publico a0 mesmo tempo), ¢ por ultimo, a teoria

autonoma.

A teoria contratualista (ou privatista), entendendo que o compromisso ou a
clausula arbitral seria proveniente de um acordo entre as partes (contrato), pronuncia a
arbitragem como sendo produto de um negdcio juridico. Tal teoria estd arraigada ao aspecto

originario do instrumento.

A arbitragem significaria somente uma exterioriza¢cdo da manifestacdo contratual
anteriormente entabulada pelas partes em que as mesmas teriam decidido que na ocorréncia de
eventual situa¢do conflituosa, tal seria submetida a um arbitro. Este ndo teria o poder de
execucdo e imposi¢io dos seus pronunciamentos®’, estando totalmente ausente de natureza

jurisdicional.

Tal teoria perdeu suas bases de sustentacdo quando afirmava que a sentenga
arbitral ndo poderia ter forca alguma sem a chancela do Poder Judiciério (via homologacao do

laudo arbitral).

Com a publica¢do da legislacdo especial (Lei n. 9.307/96), os pronunciamentos

emanados pela atuagdo arbitral ndo necessitam mais de homologagao da justica estatal, sendo

6 PLACIDO E SILVA, O. J. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.550

65 CAHALLI, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediac¢io, Concilia¢cio, Tribunal Multiportas. 7°.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 134.
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os mesmos considerados titulos executivos judiciais (artigo 31°¢

da lei de arbitragem),
afirmacdo esta acolhida pelo Novo Codigo de Processo Civil brasileiro (artigo 515, inciso
VII®). Vale ressaltar que antes mesmo deste arcabougo legislativo ja existiam respeitaveis
vozes doutrinarias entendendo que o laudo arbitral ndo necessitaria de homologagao pela justica

estatal, destacando-se Alberto Carmona®®.

Apesar de ainda se manter uma linha de atuagao defensiva da teoria contratualista,

como podemos destacar Silvio Salvo Venosa®

, as principais bases argumentativas perderam
forca com a evolucdo legislativa do tema, principalmente pela desnecessidade de ser ter uma
atuacdo judicial posteriormente. Vale ressaltar que ndo se pode negar um pacto contratual

quando da elaboragdo da arbitragem (fase antecedente).

A teoria jurisdicionalista (ou publicista) destaca que a arbitragem possui
vinculo de natureza jurisdicional. Segundo a mesma, os 6rgaos julgadores, e aqui seriam tantos
0s juizes quanto os arbitros, teriam atribui¢cdes emanadas do Estado por autorizacgao legislativa
para resolverem litigios de forma definitiva. Muito bem destacado por Ana Tereza Basilio’, ao
ressalvar que os membros de composicdo arbitral teriam poderes de uma “jurisdi¢ao

extraordinaria” enlagada no carater publico.

Nao se poderia emitir valoragdo diferenciada quanto as sentengas proferidas pelo
membro da justica estatal e do tribunal arbitral, ressaltando Nilton Costa’! que ao se conferir
esta natureza juridica a arbitragem, estaria assemelhando a mesma a uma jurisdigdo estatal,
inclusive sendo as duas finalizadas com objetivos semelhantes, resolu¢do de conflitos por um

terceliro.

%Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida
pelos orgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo. Acesso em 11/09/2021.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm

87Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos previstos neste
Titulo: VII - a sentenca arbitral,

Acesso em 11/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdi¢cio. RePro (Revista de Processo) 58/33-40. In Cahali,
Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediacao, Conciliacdo, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018. p.134

% VENOSA, S. S. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. Sio Paulo: Atlas,
2003. p. 587.

70 BASILIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R. C. Notas introdutérias sobre a natureza juridica da
arbitragem. RAbr 14/51.

"I COSTA, N. C. A. Poderes do arbitro: de acordo com a lei 9.307/96. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 57
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Tal afirmacdo, segundo Marcia Fratari’?, foi acolhida pela legisla¢io nacional, ao
equiparar a arbitragem a jurisdi¢do (artigos 18 e 317° da Lei 9307/96), sendo que no primeiro
artigo ficou definido que o agente arbitral seria juiz de fato e de direito (inclusive blindando
suas sentencgas de apreciagao pelo Poder Judiciario), e no segundo artigo citado, a lei imprimiu

equivaléncia de efeitos entre a sentenca arbitral e a proferida pela justica estatal.

A teoria intermediaria ou mista realiza uma fusdo das duas teorias antes
expostas, dividindo o tema na sua origem (quando a arbitragem seria derivada de um contrato),
e apos a formatacdo da mesma (sistema arbitral com poderes de jurisdi¢do, equivalente a justica

publica).

Assim sendo, conforme proposto por Gagliano’*, deve-se realizar uma analise sob
duas perspectivas, sendo que na primeira a arbitragem teria uma natureza contratual (negdcio

juridico), e na segunda, o instituto seria atrelado a aplicagdo do direito (natureza jurisdicional).

Por ultimo, tem-se a teoria auténoma exposta por Francisco Cahalli, em que o
mesmo defende o instituto como um mecanismo de resolugdo de demandas conflituosas sem
vinculagdo alguma com o sistema juridico existente’”’. Até mesmo por sua argumentagio,
identifica-se que tal teoria possui um entrelacamento maior com a arbitragem internacional, em
que a observacdo ao ordenamento juridico dos paises (interno) das partes torna-se minima.
Assim sendo, fala-se em jurisdi¢do propria’®, uma vez que a mesma tera independéncia em

relag¢do a qualquer ordenamento juridico.

1.5 Das caracteristicas da arbitragem

Nos termos acima citados, percebe-se que a arbitragem pode ser tratada como uma

modalidade extrajudicial de resolu¢do de conflitos, sendo alocada de forma paralela em relagao

2 MAJADAS, M. F. “Arbitragem - solu¢io de controvérsias no mapa da geografia social”. Revista dos
tribunais, ano 92, n. 813, julho, 2003. p. 92

73 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagio
pelo Poder Judiciario. Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judicidrio e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo. Acesso em
11/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm

* GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil: obrigacdes. Sio Paulo: Saraiva,
2003. p. 239

75 CAHALLI, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediacio, Conciliagiio, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 135.

7 GUERRERO, Luiz Fernando. Convencio de Arbitragem e processo arbitral. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 09,
trazendo DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 96-97.
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ao Poder Judicidrio. Em razdo disso, torna-se necessario que a mesma possua caracteristicas

proprias, em que aderem certas vantagens a este instrumento.

Vale ressaltar que no plano internacional, detecta-se que as partes possuem um
elevado nivel de liberdade quanto ao afastamento das cortes’’ judicidrias dos paises para
apreciarem uma demanda decorrente de um litigio transnacional, tendo em consequéncia disso

uma neutralidade acentuada.

Como destaque inicial, afirma-se que na arbitragem as partes sdo livres para
escolher o julgador, imprimindo a confianga que as mesmas possuem em um terceiro para
exercer o pronunciamento da resolucdo definitiva do litigio. Com a eleicao do arbitro pelas
partes, ndo resta duvida que a arbitragem se torna necessariamente especializada, uma vez que
o minimo se espera dos litigantes: escolher profissionais que tenha expertise na matéria a ser
submetida a0 mesmo. Em regra, na esfera do Poder Judicidrio, os magistrados possuem
competéncia generalista, 0 que ja se mostra como uma vantagem a arbitragem a especializacao

da mesma.

Amparada no conhecimento especializado antes apontado, frisa-se que nao ha
como negar que a arbitragem possui uma celeridade/rapidez na anélise da demanda em relacao
ao Poder Judiciario. Para se ter uma ideia do quanto pontuado pela legislagdo brasileira, propde-
se que toda a tramitagdo do procedimento arbitral se encerre em seis meses apos a instituicao
do mesmo (podendo ocorrer certa relativizagdo). Esse prazo proposto pela lei, estd muito

9578

distante da “taxa de congestionamento”’® que incide sobre os processos judiciais.

Como consectario de sustentacdo da celeridade, pode-se afirmar que o julgamento
arbitral ¢ todo desenhado em instincia unica, eliminando uma imensuravel gama de recursos
inerentes ao processo judicial. Isto acontece independentemente de as partes entenderem em

submeter o litigio a um 6rgao colegiado arbitral.

Pelo viés da flexibilidade, entende-se que ha uma implicagdo maior da
informalidade a arbitragem. No procedimento arbitral as partes possuem a faculdade de

elegerem regras e mandamentos a serem aplicadas, adequando ao perfil da disputa’”, e

7 LAMAS, Natélia Mizrahi. Curso de Arbitragem / Daniel Levy, Guilherme Setogui J. Pereira, coordenadores.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p.30

8 CAHALLI, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediacio, Conciliagiio, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 126.

" LAMAS, Natalia Mizrahi. Curso de Arbitragem / Daniel Levy, Guilherme Setogui J. Pereira, coordenadores.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p.30
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consequentemente, dissipando eventuais regras processualisticas que poderiam atravancar o
desenrolar da técnica aplicada a situagdo posta. Ha de se ressaltar que a legislagao de arbitragem
brasileira®® traz alguns principios (contraditério, igualdade das partes, imparcialidade do
arbitro, etc.) de observancia obrigatoria, sendo que os mesmos jamais podem ser considerados

impeditivos de flexibilidade.

No intuito de se conceder celeridade ao procedimento arbitral, tem-se que as
decisdes possuem o carater da definitividade, uma vez que, regra geral, ndo podem ser atacadas
pela infinidade de recursos que sdo autorizados no ambito da justiga estatal. De forma
excepcional, e até louvavel, a legislacdo de arbitragem (Lei n. 9.307/968") permite que as partes

manejem pedido ao arbitro para andlise de erro material.

Apesar do que foi dito até agora, respeitavel doutrinador brasileiro, Carlos Alberto
de Salles®? entende que as partes, de forma livre, atrelados ao principio da autonomia da

vontade, poderdo prever recursos no ambito da atividade arbitral.

Pode-se afirmar que o processo arbitral, analisando pelo prisma econdomico-
financeiro, em relagdo ao processo judicial, possui um custo-beneficio bem mais vantajoso.
Apesar de os custos inicialmente poderem ser maior (em alguns casos) que do processo na
justica estatal (principalmente pelo fato de se ter que remunerar os arbitros®, custas
administrativas dos centros arbitrais, etc.), ao final, o resultado da resolucdo da demanda sera
mais satisfativo para os demandantes, principalmente pelo fato de a decisdo nao ser impugnada
pelas vias recursais que sao proprias do processo judicial, tecnicidade posta nos julgamentos,

confidencialidade aderida ao procedimento, celeridade, etc.

Ao se tratar da confidencialidade na arbitragem, apesar de ndo ser exigéncia

legal, de forma pratica as partes solicitam que o procedimento se desenrole de maneira sigilosa

80 Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengdo de arbitragem, que
podera reportar-se as regras de um orgao arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. § 2° Serfo, sempre, respeitados
no procedimento arbitral os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro
e de seu livre convencimento. Acesso em 11/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm

81 Art. 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificagdo ou da ciéncia pessoal da sentenca
arbitral, salvo se outro prazo for acordado entre as partes, a parte interessada, mediante comunicacao a outra parte,
podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que: I - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral; 1T -
esclareca alguma obscuridade, duvida ou contradi¢cdo da sentenga arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a
respeito do qual devia manifestar-se a decisdo. Acesso em 11/09/2021.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm

82 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 56-
57

8 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem nos termos da Lei n. 9307/96. Sio Paulo: Atlas, 2014.
p-139
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(faculdade conferida pela flexibilidade inerente a arbitragem). Peculiaridade se impde quando
a Administracdo Publica participa como uma das partes demandantes, uma vez que, no Brasil,

a Lei n. 9307/96%* impde que a arbitragem observe o principio da publicidade.

1.6 Principios informadores

Adentrando ao grande campo dos principios que enlacam a arbitragem, além dos
mandamentos gerais que regem o ordenamento juridico, pode-se afirmar que a mesma ¢
trancada de comandos especiais que ressaltam a importancia de observagao do estudioso deste

meio de resolucdo alternativa de demandas.

De forma expressa, a Lei n. 9.307/96 (lei de arbitragem brasileira) trouxe alguns
principios que devem ser observados quando do trato da arbitragem, estando os mesmos
previstos no artigo 21, §2°%° (contraditério, igualdades das partes, imparcialidade dos arbitros e
livre convencimento), devendo-se ressaltar que os mesmos foram objetivados na legislagdo com
o intuito de que as partes da demanda tenham resolugdo do conflito de forma justa®®. Vale
ressaltar que a doutrina brasileira ndo se limita, quanto ao estudo dos principios aplicaveis a
arbitragem, aos fixados na legislacdo, cercando-se de outros que serdo analisados a seguir (lista

nao exaustiva).

Como principio basilar a ser enfatizado na arbitragem, podemos destacar o livre
convencimento motivado, aplicado aos arbitros quando da valoragdo probatodria juntada aos
autos do procedimento arbitral. Tal liberdade de convencimento esté atrelada ao fato de que o
arbitro ndo terd formas pré-estabelecidas ou tarifadas quando da valoragdo, mas sim, atuara de
maneira discriciondria, com o dever fundamental de motivar seu pronunciamento. Segundo
Candido Rangel Dinamarco, na fase decisoria, os arbitros ndo estdo proibidos de utilizar suas

“maximas de experiéncia”®’

8 Art. 2° § 3° A arbitragem que envolva a administragio ptblica sera sempre de direito e respeitara o
principio da publicidade.

Acesso em 11/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm

85 Art. 21. § 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento. Acesso em 19/09/2021.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9307/96. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p.293

87 DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral de Processo. S3o Paulo: Malheiros, 2013.
p. 164-165
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A afirmagdo de que o arbitro possui liberdade para decidir, ndo o afasta do dever
basilar de fundamentar suas decisdes (até para se evitar nulidade da mesma — artigo 93, inciso
V da Constituicdo Federal brasileira). Tal vetor, ao mesmo tempo, jamais podera impedir de as
partes analisarem a adocao de regras diferenciadas quanto a distribuicdo dos 6nus das provas
entre elas, ou seja, as partes poderdo destoar das regras estabelecidas de forma habitual, e isso
jamais poderd implicar em violacdo ao livre convencimento do arbitro quanto a distribui¢cdo do

onus da prova quando da valoragao®s.

Outro seguimento principioldgico a ser observado na demanda arbitral ¢ o
tratamento de igualdade que devera ser conferido as partes, sendo que nenhuma podera ser
atendida de forma diferenciada em relacdo a outra, devendo as oportunidades facultadas a uma
das partes ser concedido a outra. Vale ressaltar que a igualdade velada no procedimento arbitral
podera ser exercida somente na vertente formal, uma vez que materialmente serd possivel
ocorrer alguma divergéncia substancial, sendo citado como um exemplo a hipotese em que uma

das partes passa a ser representada por profissional técnico (advogado) e a outra, ndo.

Principio expressamente previsto na lei de arbitragem brasileira ¢ o do
contraditério, sendo que podera ser analisado sob duas variantes: ciéncia (informagdo) e/ou
possibilidade de contradizer/reagir/manifestar determinada situacdo. Através do mesmo,
abrem-se oportunidades de as partes sustentarem suas alegagdes, inclusive produzindo provas
que possam desmontar o cenario/arcabougo trilhado pela parte adversa, no intuito de direcionar

o0 arbitro para determinada motivagdo decisoria.

Através do contraditorio tem-se entendido que os arbitros nao poderdo langar
surpresas dentro do processo, decidindo sem as partes terem ciéncia da instru¢ao probatoria a

ser arrazoada com a participacdo dos demandantes, inclusive em lides onde o julgador poderia

decidir ex officio.

Vale destacar a imparcialidade como uma conduta inerente a atuacao arbitral,
sendo aplicada também quando da atuagdo na jurisdigdo estatal. Tal principio traduz a
mensagem de que o arbitro devera atuar de forma que mantenha uma certa equidistancia das
partes, mantendo-se indiferente ao resultado a ser proferido na demanda submetida ao juizo

arbitral. Interessante esclarecer que a independéncia do julgador tende a permear um sentido

8 LAMAS, Natalia Mizrahi. Curso de Arbitragem / Daniel Levy, Guilherme Setogui J. Pereira, coordenadores.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p.43
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mais objetivo, no intuito de que se evite que o mesmo tenha elos/vinculos com as partes ou

advogados, ou até mesmo com o objeto da demanda posta em apreciagido®.

A imparcialidade sera focada sob um viés subjetivo, devendo o arbitro ndo estar
disposto a julgar em favor de uma parte ou de outra. Fato ¢ que as diferencas (caso realmente
existam de forma desarmoniosa) entre a independéncia e imparcialidade ndo iria trazer tanto
conflito pratico, uma vez que, mesmo nao tendo previsdo expressa desses deveres de

observagao na legislacao do pais, o arbitro jamais poderia se afastar dessas balizas.

Sera inerente ao procedimento arbitral o principio da separabilidade da
convencgao de arbitragem. Por meio de tal mecanismo, propde-se que a convengao de arbitragem
seja separavel (destacada) do instrumento contratual a que faz referéncia, no intuito de se
preservar a convengdo caso o contrato tenha sua nulidade “levantada” em eventual agdo

autonoma’’,

Interessante o fundamento de tal instrumentalizacdo: a reserva legal de se separar
a convencdo de arbitragem do contrato em si se d4 exatamente no intuito de ndo se privar o
arbitro de eventual apreciacao de nulidade do instrumento contratual, uma vez que se os dois
estivessem insertos no mesmo documento, a nulidade do contrato “implicaria de forma

71 Destaque que referido principio esta

inexoravel a nulidade da cldusula compromissoria
taxado no artigo 82 da lei brasileira de arbitragem (Lei n. 9.307/96), tendo como desiderato
principal proteger a clausula compromissoria de eventual contrato eivado de nulidade. Assim,
evita-se que os arbitros ndo possam decidir sobre a nulidade dos contratos, tendo esta

separabilidade artificial da lei efeito de evitar este tipo de privagao.

Nao se pode negar que a autonomia privada ou da vontade esta entrelagada na
arbitragem, até mesmo como um meio de se conceder liberdade e forga a este meio de resolucao

alternativo de demandas. Pressuposto fundamental da arbitragem ¢ que a mesma emana da

8 DIOGENES JUNIOR, Jos¢ Eliaci Nogueira. Contratos Piblicos. Possibilidade de Arbitragem.
Revivescéncia. Realidade Luso-Brasileira. Trabalho apresentado ao programa de Doutoramento em Direito,
Especialidade em Ciéncias Juridicas. Universidade Autonoma de Lisboa. Novembro de 2019.

% DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Contratos Publicos. Possibilidade de Arbitragem.
Revivescéncia. Realidade Luso-Brasileira. Trabalho apresentado ao programa de Doutoramento em Direito,
Especialidade em Ciéncias Juridicas. Universidade Autonoma de Lisboa. Novembro de 2019.

1 LAMAS, Natélia Mizrahi. Curso de Arbitragem / Daniel Levy, Guilherme Setogui J. Pereira, coordenadores.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p.48

%2 Art. 8° A clausula compromissoria € autdnoma em relagdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a
nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria. Acesso em 19/09/2021.
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19307.htm
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voluntariedade das partes, onde elas elegem tal instrumento para composi¢ao resolutiva de suas

lides.

Ap0s o preenchimento dos pressupostos de escolha das partes, deve-se privilegiar
a vontade das mesmas na utilizagdo da arbitragem, entendendo-se a propria indicacdo deste
mecanismo como forma de resolugdo das lides que porventura se instalem, inclusive a defini¢ao
das regras de direito que serdo aplicadas (equidade, principios gerais do direito, usos, costumes,
etc.)”>. Aqui vale ressalvar que quando se tratar da Administragdo como uma das partes, por
expressa previsio legal (artigo 2°, §3°° da lei de arbitragem brasileira), a arbitragem devera ser

sempre de direito, obedecendo o principio da publicidade.

A esfera de atribuicdo dos arbitros é concretizada no documento denominado
convengdo de arbitragem, sendo que ao se arguir qualquer invalidade (ou inexisténcia) desta
convengdo, estaria atacando a propria jurisdigdo dos mesmos. Fato este que motivou o
legislador brasileiro separar a convencdo do contrato em si, nos termos do artigo 8° da lei
brasileira de arbitragem, acima citado. Da mesma forma, ndo se pode negar, por iguais
fundamentos (blindagem da conven¢do de arbitragem), que se colacionou o principio da
Kompetenz-Kompetenz (competéncia-competéncia) na seara da arbitragem, previsto de forma

legislativa no paragrafo iinico®® do artigo 8° da Lei n. 9307/96.

Assim sendo, quando se alegar que a conveccao de arbitragem esta eivada de
alguma nulidade, pelo principio da Kompetenz-Kompetenz, o primeiro que ird decidir/apreciar
(com competéncia sobre o ato), sera o proprio arbitro, ou seja, a sua competéncia ira lhe garantir

a possibilidade de analisar a propria competéncia.

No campo da praticidade, tal regra se mostra como de supremo valor, uma vez
que se evita de paralisar o procedimento arbitral e ter que esperar que o Poder Judiciério decida
sobre a validade ou ndo da conveng¢do de arbitragem, o que tornaria inviavel o desfecho do

instrumento.

9 CAHALLI, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediacio, Conciliagiio, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 147.

% Art. 2° § 3° A arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade.

Acesso em 19/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19307.htm

95 Art. 8° Paragrafo tnico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacio das partes, as questdes acerca da
existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoéria.

Acesso em 19/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm
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Vale ressaltar que o Novo Cddigo de Processo Civil brasileiro (Lei n. 11.105/15),
acatando posicionamento da jurisprudéncia, prestigiou o principio da Competéncia-
Competéncia de forma especial no procedimento arbitral, chegando a culminar com a extingado
da demanda judicial sem resolu¢do do mérito quando o juizo arbitral reconhecer que possui

competéncia para atuar no feito (artigo 485, inciso VII*®).

Por fim, pode-se elencar como principio inerente a arbitragem, o da nio revisao
de mérito da sentenc¢a arbitral. Regra geral, o ordenamento juridico brasileiro ndo permite
que as decisdes arbitrais sejam revistas pelo Poder Judicidrio, concedendo certo grau de

seguranga juridica as mesmas.

Nio por questio meritdria, mas em determinadas situacdes previstas no artigo 32°7
da lei de arbitragem, principalmente casos de nulidade, as sentengas arbitrais poderdo ser

anuladas (ndo revistas) pela justica estatal, mas de forma excepcional.

1.7 Espécies de arbitragem

Na tentativa de se alinhar mais ainda com o tema proposto nesta dissertacao,
principalmente com a evolucao da inser¢@o da arbitragem nas demandas que envolvem o Poder
Publico, iremos explorar, sem pretensdo alguma de esgotar o tema, eventuais tipos ou espécies

de arbitragem.

Tendo em vista o aspecto funcional da arbitragem, podemos afirmar que existem

duas espécies: institucional ou ad hoc.

Na arbitragem institucional (ou administrada), dentro da sua liberdade de
escolha, as partes optam por uma institui¢io especializada® que ira administrar determinado
conflito. A mesma podera ser denominada de Cémara ou Centro Arbitral, tendo alguns

doutrinadores, talvez de forma impropria, preferido a nomenclatura Tribunal.

% Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: VII - acolher a alegagdo de existéncia de convengdo de
arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia; Acesso em 19/09/2021.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm

97 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: I - for nula a convengéo de arbitragem; II - emanou de quem nio podia
ser arbitro; IIT - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convencao de
arbitragem; - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao ou corrupgao passiva; VII - proferida fora
do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que
trata o art. 21, § 2°, desta Lei. Acesso em 19/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm

% SCAVONE Junior, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliacio / Luiz Antonio Scavone
Junior. — 8. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.32
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Vale ressaltar que na modalidade institucional a Camara ird promover a gestao
das etapas e trAmites da arbitragem®®, ndo exarando pronunciamento resolutivo no litigio, sendo
este de atribuicao exclusivo dos arbitros. Os arbitros possuem independéncia em relagdao a

institui¢ao, sendo indicados por ela (no rol de sua lista) ou pelas partes.

Interessante previsdo contida na lei de arbitragem brasileira (artigo 5°'%° da Lei n.
9.307/96), em que a mesma retrata a arbitragem administrada, caso as partes optem em escolher

referida modalidade.

Por outro lado, ainda tratando das espécies de arbitragem segundo seu aspecto
funcional, temos a ad hoc (ou avulsa, segundo alguns doutrinadores). Nesta modalidade, o
profissional que ird produzir o laudo arbitral ficard em completa desvinculagdo de qualquer

instituicdo (Camara ou Centro), possuindo plena independéncia de atuacio.

Apesar de os arbitros ndo estarem vinculados a alguma instituicao na arbitragem
avulsa, jamais poderdo se afastar das prescri¢des determinadas pela legislagao (principalmente
a Lei n. 9.307/96). Deve-se ressaltar que as tarefas administrativas (organizagdo do
procedimento arbitral) sdo de atribui¢do das partes que elegerem o arbitro, tendo em vista que

estes ndo detém um centro de apoio ou assisténcia capacitada para auxilid-lo'®'.

Tratando especificamente das lides envolvendo a Administracdo Publica, a lei de

arbitragem brasileira ndo chegou a contemplar mecanismo regulatdrio no que tange aos
procedimentos e requisitos para que se possa escolher o Centro ou Camara de arbitragem que
ird dirimir conflitos inerentes aos entes publicos. Apesar da omissao legislativa brasileira, bem
como da auséncia de proibi¢ado de arbitragem ad hoc quando do envolvimento da Administragao
Publica na demanda, interessante que se dé preferéncia para a arbitragem institucional,
principalmente pelo menor esfor¢o em se verificar a compatibilidade dos alicerces que regem

os entes  publicos (principios, mandamentos, etc.) com o  arcabougo

9 CAHALLI, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediacio, Concilia¢iio, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 157.

100 Art, 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum érgiio arbitral institucional
ou_entidade especializada, a arbitragem serd instituida e processada de acordo com tais regras, podendo,
igualmente, as partes estabelecer na propria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a
instituicdo da arbitragem.

Acesso em 19/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm

101 MORAIS, José Luis Bolzan; SPENGLER, Fabiana Marion. Media¢io e Arbitragem: alternativas a
jurisdicdo. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.180
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administrativo/organizacional/regulamentar da institui¢@o que ird proferir o julgamento arbitral,

evitando-se situacdes inéditas (ndo praticadas'??).

Quanto ao poder de disposi¢do das partes para elegerem a arbitragem como
mecanismo alternativo de resolucdo de demandas, pode-se classificar a mesma em voluntaria e

necessaria.

Na arbitragem voluntaria, dentro de sua autonomia privada, as partes entendem
em submeter eventual fato litigioso a esfera arbitral, sendo plenas no que tange a liberdade de
escolha. Podem as mesmas inclusive decidir em ndo submeter a situacao litigiosa a justica

arbitral, deixando a resolutividade para concretizacdo no &mbito do Poder Judiciario.

De forma diametralmente oposta, tem-se a arbitragem necessaria, em que as
partes ficam privadas de sua liberdade no que tange a escolha de submeter ou ndo os fatos
litigiosos, que porventura surjam, a arbitragem. Por meio da mesma, através de imposicao
legislativa, as partes, de forma obrigatdria, deverdo submeter a demanda conflituosa ao circuito
processual arbitral, excluindo a apreciagdo pelo Poder Judiciario, mesmo sendo inten¢do das

partes.

A arbitragem necessaria tem sido tratada de forma excepcional pela legislagao
brasileira, principalmente quando da presenca de entes publicos (contratos administrativos —
Lei n. 10.848/04'% - que dispde sobre a comercializagdo de energia elétrica). No &mbito do
ordenamento juridico portugués, a arbitragem necessaria tem previsdo expressa no Codigo das
Expropriagdes (Lei n. 168/1999), sendo que o valor indenizatério devera ser fixado via

arbitragem quando ndo houver acordo entre as partes envolvidas'%.

Ao se estabelecer o critério eleito a ser aplicado na resolugdo do litigio, a

arbitragem podera ser classificada em de direito (segundo a lei) ou por equidade.

102 GUERRERO, Luiz Fernando. Convengio de Arbitragem e processo arbitral. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 114.
103 Art. 4° Fica autorizada a criagdo da CAmara de Comercializagdo de Energia Elétrica - CCEE, pessoa juridica
de direito privado, sem fins lucrativos, sob autorizagdo do Poder Concedente e regulagdo e fiscalizagdo pela
Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a finalidade de viabilizar a comercializacdo de energia
elétrica de que trata esta Lei. § 5° As regras para a resolucdo das eventuais divergéncias entre os agentes integrantes
da CCEE serdo estabelecidas na convengdo de comercializagdo e em seu estatuto social, que deverdo tratar do
mecanismo ¢ da convengdo de arbitragem, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. § 6° As
empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas subsididrias ou controladas, titulares de
concessao, permissiao e autorizacio, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo e a
convenciio de arbitragem previstos no § 5° deste artigo. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2004/1ei/110.848.htm Acesso em 12/09/2021

104 OLIVEIRA, Ana Perestelo de. Arbitragem de litigios com entes publicos. Coimbra: Almedina, 2007. p. 13
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Na arbitragem de direito, os arbitros balizam suas atuacdes (procedimentos e
decisdes) estritamente arraigados ao direito posto ou constituido, possuindo certa semelhanga

operacional com o Poder Judicidrio no que tange a interpretagio e aplicacio da legislagio'®’.

Em contraponto, tem-se a arbitragem por equidade, onde o arbitro possui certa
liberdade de nao trilhar integralmente o direito constituido, aplicando a melhor forma de decidir
cabivel ao caso concreto. A legislacao brasileira de arbitragem (Lei n. 9.307/96) permitiu que
a mesma se desenvolvesse nas duas modalidades, prescrevendo que quando se tratar de litigios
em que a Administra¢do Publica esteja presente, obrigatoriamente ser aplicada a arbitragem de

direito'.

Por fim, mas de forma ndo esgotante, tem-se a classificagdo da arbitragem em
doméstica (ou interna) ou internacional. A arbitragem interna ocorre quando a mesma ¢

realizada (operacionalizada) ou decidida (proferida) no territorio nacional.

A arbitragem internacional sera conceituada conforme o pais em que se esta
analisando a mesma (critérios variados), uma vez que hé paises que adotam a internacionalidade
da mesma quando as pessoas envolvidas possuem domicilios diferentes, ou quando o contrato
submetido a apreciagdo do juizo arbitral seja relacionado ao comércio internacional. No Brasil,
ao contrario de Portugal, a legislagdo de arbitragem (Lei n. 9.307/96) tratou da mesma somente
na formatacao interna (com excecao do seu capitulo VI que faz referéncia ao reconhecimento e
execu¢do de sentenga arbitral estrangeira), ficando omissa quanto ao aspecto externo

(internacional).

No ordenamento juridico de Portugal (Lei n. 63/2011'%7 - Arbitragem Voluntaria),

a legislacdo faz expressa referéncia a arbitragem internacional.

105 ESQUIVEL, José Luis. Os contratos administrativos e a arbitragem. Coimbra: Almedina, 2004. p. 118.
106 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes. § 3° A arbitragem que

envolva a administracio publica sera sempre de direito e respeitara o principio da publicidade. Acesso em
12/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm

107 CAPITULO IX Da arbitragem internacional.
Artigo 49.° Conceito e regime da arbitragem internacional

1 - Entende-se por arbitragem internacional a que pde em jogo interesses do comércio internacional.
2 - Salvo o disposto no presente capitulo, sdo aplicaveis a arbitragem internacional, com as devidas adaptagdes,
as disposigoes da presente lei relativas & arbitragem interna

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=1579&tabela=leis&so_miolo= Acesso em
12/09/2021
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1.8 A convenc¢io de arbitragem e suas modalidades

Nos termos acima alinhados, verificou-se que a liberdade (vontade livre) das
partes ¢ um principio maior que circunda todo o procedimento arbitral. Premissa a ser
observada, ¢ que nenhuma pessoa ¢ obrigada, em regra, a submeter eventuais litigios aos

métodos alternativos de resolucdo de conflitos, sem antes ser livre para decidir.

Como concretizagdo desse postulado, tem-se a convencao de arbitragem, sendo
um género'® documental (relagio de género e espécie), possuindo como espécies a clausula
compromissoria € o compromisso arbitral. Através da mesma, as partes resolvem submeter
qualquer litigio que surja, ao crivo da apreciacdo arbitral. Interessante ressalvar que o Brasil
adotou a mesma sistematica de Portugal (Artigo 1°, nimero 3!%° da Nova Lei de Arbitragem

Voluntéria).

Apesar de afirmarmos que a arbitragem nao ¢ obrigatéria (principio da autonomia
da vontade das partes), apos entabulada a convengdo de arbitragem, a mesma se torna

compulséria (pacta sunt servanda).

A clausula compromissoria esta inserida nos contratos desde a sua elaboragao,
mesmo tendo certa independéncia em relagio aos mesmos, precedendo o evento conflituoso!!°.
Até por ndo se ter um conflito em vista, possui uma formatagdo mais simples, devendo as
mesmas somente indicar, no contrato ou em apartado, que em caso de surgimento de eventos
conflituosos, tais serdo submetidos a arbitragem. Tal regramento estd previsto no artigo 4°!!!

da Lei n. 9.307/96.

108 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengio
de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria € o compromisso arbitral. Acesso em 13/09/2021.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm

1093 _ A convengdo de arbitragem pode ter por objecto um litigio actual, ainda que afecto a um tribunal do Estado
(compromisso arbitral), ou litigios eventuais emergentes de determinada relacdo juridica contratual ou
extracontratual (clausula compromissoéria).
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis&so_miolo= Acesso em
13/09/2021

119 GUERRERO, Luiz Fernando. Negocia¢io, Mediacdo, Concilia¢io e Arbitragem: curso de métodos
adequados de solucdo de controvérsias. Coordenacdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antdnio Garcia e Paulo
Eduardo. 2%ed — Rio de Janeiro. Forense. 2019. p.228

1T Art. 4° A cldusula compromissoria é a convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. § 1° A clausula
compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento
apartado que a ele se refira. Acesso em 13/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm

52


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis&so_miolo
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm

Fica evidenciado, até pela prescricdo legal acima transcrita, que a clausula
compromissoria se firma mais no plano da prevencdo, uma vez que os conflitos estdo

meramente na Orbita da abstragao.

Por outro lado, o compromisso arbitral ¢ um instrumento firmado pelas partes
apos o surgimento de um desconforto juridico (conflito manifesto!!?), sendo que 0 mesmo nio
foi entabulado inicialmente durante a elaboragdao contratual. Com o surgimento, oS

demandantes entendem em submeter a litigiosidade ao procedimento arbitral.

A propria Corte Especial do STJ (Superior Tribunal de Justica) chegou a se

manifestar sobre a natureza dos dois institutos''>.

Interessante posicionamento expressado por Rafael Francisco!!'* ao retratar sobre
os efeitos semelhantes de ambas as espécies de convencdo de arbitragem: em um panorama
positivo, hd a submissdo do conflito a algada do juiz arbitral, e de forma negativa, traz a

consequéncia de se afastar a jurisdi¢do estatal daquela demanda.

1.9 Do dialogo entre a arbitragem e a jurisdicdo estatal: as medidas

antiarbitragem

Conforme acima tratado, uns dos efeitos praticos da arbitragem, concedendo
privilégio ao principio da autonomia da vontade das partes, € justamente blindar o procedimento
arbitral da jurisdi¢@o estatal. O espirito do legislador, o que se espera naturalmente dessa forma
de resolugdo alternativa de conflito, ¢ que, regra geral, o Poder Judicidrio ndo detenha

intervengao.

Tal pretensdo de distanciar a apreciacdo da justi¢a publica ndo ocorrerd de forma

115

absoluta’ °, uma vez que a legislagdo reservou determinadas situagdes em que se fazem

112 CAHALL, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediacio, Conciliacdo, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 166.

113 “O compromisso arbitral se destina a submeter ao juizo arbitral uma controversa concreta ja surgida entre as
partes, a clausula compromissdria objetiva submeter a processo arbitral apenas questdes indeterminadas e futuras,
que possam surgir no decorrer da execucao do contrato”. (STJ, Corte Especial, SEC 1.210/GB, j. 20/06/2007, Min.
Fernando Gongalves, DJ 06/08/2007).

114 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade das medidas antiarbitragem no direito brasileiro. Sio
Paulo: Altlas, 2009. p. 9.

115 Segundo Eduardo Damifio Gongalves, o0 bom funcionamento da arbitragem passa primordialmente pela fixagdo
de limites claros as intervengdes do juiz estatal no curso do processo arbitral. GONCALVES, Eduardo Damido.
Breves Consideracdes sobre as Relacdes do Poder Judiciario com a Arbitragem (a propésito da participacio
dos tribunais estatais na fase de constituicdo do tribunal arbitral). In Pedro A. Batista Martins; Jos¢ Maria
Rossani Garcez (Org.). Reflexdes sobre Arbitragem: in memoriam ao Desembargador Claudio Vianna de Lima.
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necessarias a imersao judicial na arbitragem. Tal reserva possui como aspecto fundamental a

garantia do bom funcionamento da arbitragem.

Respeitaveis doutrinadores entendem que a intervencao do Poder Judiciario, de
forma excepcional, no procedimento arbitral configura um “referencial simbélico”!'®, uma vez
que que adere seguranga juridica as partes, na medida em que as mesmas tém ciéncia de que,
em caso de extrema necessidade, poderao langar seu conflito para a justica estatal (nos limites

imposto pela lei) no intuito de se retificar ou confirmar alguns comportamentos.

Quando se retrata o didlogo entre a arbitragem e o Poder Judiciario, pode-se deter
na analise da intervengao da justi¢a estatal no periodo anterior a arbitragem, bem como durante

a tramita¢do do procedimento, e por fim, a fase sentencial.

Daniel Levy'!” nos ensina que antes de instaurado o procedimento arbitral, podera
ocorrer a intervencao da justica estatal na arbitragem na hipotese em que alguma das partes
entende em submeter a analise para se apreciar (de forma preliminar) o plano da existéncia e
validade da propria convengao (clausula cheia); ou até mesmo no caso em que a convengao de
arbitragem esteja incompleta (clausula vazia); outra hipdtese seria nos casos de aprecia¢do
urgente (tutelas de urgéncia) antes da instauracdo do juizo arbitral, sendo que a espera pela
forma¢ao do mesmo poderia trazer algum prejuizo para as partes; e por fim, quando o Poder

Judiciario € o inibidor da modalidade (arbitragem), exarando medidas antiarbitragem.

As medidas antiarbitragem, conhecidas na modalidade internacional como anti-
arbitration injunctions, tém como vetor primordial, solicitar perante a justica publica, que se
impeca a instauracdo do procedimento, ou caso ja& em andamento, a sustacdo da sua
continuidade. Geralmente, a parte demandante na via judicial, pleiteia tutela inibitoria atacando
os planos da existéncia, validade e eficacia dos contratos que preveem a submissao dos conflitos
ao juizo arbitral, podendo-se também arguir que o objeto da relagdo anteriormente entabulada

nao podera ser submetido ao juizo arbitral (inarbitrabilidade).

Podera ocorrer também a interagdo entre o Poder Judicidrio e a atuagdo arbitral

quando j4 instaurado o procedimento, principalmente nos momentos que se fazem necessarios

Sao Paulo: LTr, 2002, p. 212. In PARADA, André Luis Nascimento. A arbitragem nos contratos administrativos:
uma analise critica aos obstaculos juridicos normalmente suscitados para afastar a utilizagao da arbitragem como
meio de solucdo de conflitos em contratos administrativos. André Luis Nascimento Parada — Brasilia, 2014. p. 33.
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/8662/1/61001320.pdf Acesso em 13/09/21.

116 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administratives. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 47
7 LEVY, Daniel. Curso de Arbitragem / Daniel Levy, Guilherme Setogui J. Pereira, coordenadores. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p.309
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a atuacdo coercitiva dos comandos (durante a instrucdo) do arbitro. Vale ressaltar que a
legislagdo brasileira (Lei n. 9.307/96''®) prever que os arbitros sdo equiparados aos juizes com
jurisdigdo estatal, inclusive prescrevendo determinados poderes probatérios dos mesmos, mas
de forma limitada. Caso ocorra a necessidade de algum efeito coercitivo na instru¢ao probatoria,

o0 arbitro devera requerer o mesmo ao Poder Judiciario.

Mesmo apos encerrado o procedimento arbitral (sentenga ou laudo), as mesmas
poderao, ainda que de forma excepcional, serem impugnadas perante a justi¢a publica, inclusive
com o ajuizamento de agdes anulatorias ou embargos do devedor'!® (lei de arbitragem

brasileira).

118 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacio
pelo Poder Judicidrio. § 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocagdo para prestar depoimento
pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levara em consideragdo o comportamento da parte faltosa, ao proferir sua
sentenca; se a auséncia for de testemunha, nas mesmas circunstancias, podera o_arbitro ou o presidente do
tribunal arbitral requerer a autoridade judicidria que conduza a testemunha renitente, comprovando a
existéncia da convengao de arbitragem. Acesso em 13/09/2021.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm

119 Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaracdo de nulidade
da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei. § 32 A decretacao da nulidade da sentenca arbitral também
podera ser requerida na impugnacio ao cumprimento da sentenca, nos termos dos arts. 525 e seguintes do
Codigo de Processo Civil, se houver execugao judicial.

Acesso em 13/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm
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2. A Administraciao Publica brasileira e 0 avanco da Arbitragem

Neste capitulo, o debate principal a ser desenvolvido ¢ sobre a aplicacdo da
arbitragem, como meio extrajudicial de resolugdo de conflitos, quando ha o envolvimento da

Administragdo Publica em um dos polos da demanda.

No Brasil, a aplicagdo de tal instituto, apesar do avango consideravel (tanto na
jurisprudéncia quanto na doutrina, ¢ mais recentemente, larga disseminagdo no esteio da
legislacdo patria), na seara do Direito Publico tem sido objeto de grande debate, onde
respeitaveis vozes se levantaram contra tal concretizacao, alegando motivagdes que serdo a

seguir analisadas.

Apesar disso, hoje estd se “caminhando” para aceitagdo de tal meio como
mecanismo resolutivo de conflitos que surjam, eventualmente, tendo a Administragdo como

uma das partes no evento, desde que se observem as restri¢des impostas por mandamento legal.

Interessante ponderacdo feita por Cassio Telles Ferreira Neto ao analisar a
situacdo acima exposta, em que o mesmo acentuou que a aplicag@o da arbitragem no contexto
da Administragdao Publica constitui um dos principais pilares de avanco da modernizagao da
mesma, devendo ser incentivada, uma vez que podera ser tida como um “eficiente instrumento

de desenvolvimento para o Pais'??”.

2.1 Analise historica e evolugio legislativa

Ao tratar da origem da arbitragem administrativa no Brasil, deve-se voltar a
memoria para séculos passados, €poca imperial, principalmente para o seguimento das
concessdes publicas (construcdo de estradas de ferro, servigo de iluminagdo publica, etc.).
Selma Lemes'?! faz um aprofundado estudo histérico do instituto, afirmando que a arbitragem

em si, esta presente em legislacdo desde as Ordenacdes Filipinas de 1603.

Em 1880, foi publicado o Decreto n. 7.959 que tratava sobre a concessdo de
estradas de ferro do Império, e neste comando normativo ja estava previsto a utilizacdo da

arbitragem quando do surgimento de demandas (clausula XXXV), tendo a Administragdo

120 FERREIRA NETTO, Céssio Telles. Contratos administrativos e arbitragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
p. 78

12 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administra¢io Pablica: fundamentos juridicos e eficiéncia
econémica. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2007. p.118/123
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Publica como uma das partes. Tal decreto teve como elemento de motivagdo um contrato de
concessao (que envolvia construgdo, uso e custeio) de uma estrada de ferro em 1856 (Santos-
Jundiai). Nesta €poca, os ingleses dominavam os grupos empresariais que atuavam nos
contratos de concessdes das ferrovias, sendo que a arbitragem (como instrumento de
consensualidade para resolugdo de conflitos) gerava certa seguranga aos mesmos,

principalmente em razio do longo prazo fixado nos contratos'??.

Nao custa lembrar que referido decreto foi publicado sob a égide da Constitui¢ao
Imperial de 1824, onde nesta estava prevista a utilizagdo de arbitragem pelos entes publicos

(bem como quando se tratasse de disputas entre nacionais e estrangeiros).

Destaque-se que neste periodo ainda era muito raro o tratamento da arbitragem

d . . . . . . oy . 123 .1 . .y
administrativa no meio normativo, mas o Poder Judiciario'~ brasileiro ja comega a entrar em
formag¢do. Com a proclamacao da Republica, em que se teve uma certa organizacao burocratica
do Estado, o tratamento regulamentar das contratagdes publicas sofreram uma consolidagdo

(unificagdo), e a0 mesmo tempo, o Poder Judiciario ganhou uma certa corporificagao.

Como resultado deste movimento politico e institucional, a jurisdi¢do estatal
acabou sendo reconhecida como o meio mais legitimado para apreciar as demandas publicas
(que envolvessem lides da Administracdo), ocorrendo uma certa retracdo da arbitragem

administrativa.

O Decreto n. 15.783/1922, que tratava do Cddigo de Contabilidade da Unido,
trazia alguns comandos relacionados as licitacdes e contratos, mas ficou omisso quanto a
qualquer meio alternativo de resolugao de demandas que porventura surgissem dos contratos

entabulados pela Unido, apesar do conteido do artigo 775'*

permitir interpretar que os
eventuais conflitos seriam solucionados pelo Poder Judiciério. Alguns estudiosos'? passaram

a entender que se tratava de um comando legal de observancia obrigatoria.

122 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atua¢fio administrativa consensual: estudo dos acordos substitutivos no
processo administrativo sancionador. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Séao
Paulo, Sao Paulo, 2010, p.139.

123 Sobre a densidade do Poder Judiciario a época, conferir LESSA, Pedro. Do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1915.

124 “Art. 775. A estipulacio dos contractos administrativos compreende cldusulas essenciais e cldusulas acessorias.
§ 1°. Sdo clausulas essenciais e como taes ndo podem ser omitidas em contracto algum, sob pena de nulidade: (...)
€) nos contractos com pessoas naturaes ou juridicas domiciliadas no estrangeiro, a clausula que declara competente
o foro nacional brasileiro, para dirimir quaesquer questdes judiciarias originadas dos mesmos contractos”.

125 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1956. p.85.
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No ano de 1986 foi publicado um novo decreto-lei que tratava especificamente
das contratagdes publicas (Decreto-Lei n. 2.300/86), sendo que tal comando normativo “levou”
a arbitragem administrativa a um retrocesso acentuado, uma vez que seu artigo 45 proibiu
expressamente a utilizagdo deste instrumento. Passados alguns meses, pequena reforma ao
estatuto (Decreto-lei n. 2.348/87), permitiu, ainda que de forma diminuta, a previsao de
arbitragem restrita aos contratos que seriam assinados em razao do financiamento de entidades
internacionais, ou quando o Estado celebrasse contratos de compras de produtos fabricados e

entregues no exterior.

De se destacar que em 1992 tramitou no Congresso Nacional, mais
especificamente com iniciativa na Cémara dos Deputados, a PEC (Proposta de Emenda
Constitucional) n. 96/1992 que visava, por meio de alteracdo constitucional, promover uma
reforma no ambito do Poder Judiciario (posteriormente, apds aprovada, foi identificada como
a Emenda Constitucional n. 45/2004). Em sua redagdo original, a mesma possuia uma

prescri¢io (artigo 11'2°

, que alterava o artigo 98 da Constitui¢do) em que ficava expressamente
proibida a utilizag¢do da arbitragem pelas entidades de direito publico, demonstrando mais uma
vez o desprezo que o legislador brasileiro tinha pelo emprego deste meio alternativo de

resolugdo de conflitos que envolvesse os entes publicos.

Ainda na década de 90, mais especificamente em 1993, foi publicada no Brasil a
Lei n. 8666/93, sendo que a mesma, tratando de licitagdes e contratos, revogou o Decreto-lei
anteriormente citado. Referida legislagdo ndo promoveu nenhuma alteragdo quanto a aplicacao

da arbitragem na Administragdo Publica, permanecendo totalmente omissa.

Apesar do panorama acima desenhado, foi justamente na década retratada, apesar
de forma ndo consolidada, que a arbitragem administrativa passou a ter certa seriedade de
tratamento no territorio brasileiro, principalmente quando se faz referéncia as concessdes de

servicos publicos, conforme veremos a seguir.

Visando tratar sobre o instrumento de maneira geral (sem adentrar na seara
publica), foi publicada a Lei n. 9.307/96, em que, na sua redacao original, ndo agregou em nada
sobre o debate que circuncidava a aplicagdo ou nao da arbitragem nos contratos administrativos

(e até outras tematicas publicas).

126 Art. 11. O art. 98 passa a vigorar com a seguinte redagao:
“Art. 98. §4° Ressalvadas as entidades de direito publico, os interessados em resolver seus conflitos de interesse
poderdo valer-se de juizo arbitral, na forma da lei”.
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Tal modelo anteriormente estabelecido entra em fase disruptiva com a publicagdo
de uma série de comandos legislativos. O primeiro de destaque a ser apontado foi a Lei n.
8.987/95 (trata das concessoes e permissdes, em geral, dos servigos publicos na Administra¢ao
Publica). Ja em seu artigo 1° percebe-se uma mudanga de panorama ao afirmar da necessidade
de se prever nos contratos administrativos as cldusulas indispensaveis (a metodologia
amigavel/consensual de eventuais conflitos que porventura surgissem). Em 2005, através da
Lei n. 11.196/05 foi inserido o artigo 23-A'%’, em que foi dado um destaque mais que especial

a arbitragem.

Ainda na regulamenta¢do das concessoes dos servicos publicos de forma geral,
dando destaque ao mecanismo, foi publicada a Lei n. 11.079/04 (Lei das Parcerias Publicas e

1128

Privadas — PPP), prevendo em seu artigo 11, inciso III'“°, acentuado destaque a este meio de

resolugdo de demandas (arbitragem).

Em 1997 foi publicada a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n. 9.472/97), em
que fez referéncia expressa, ainda na sua redacdo original, da necessidade de se prever nos
contratos administrativos a forma de resolugdo extrajudicial de resolugdo das “divergéncias

contratuais” (artigo 93, inciso XV)!?°.

No Brasil, o setor de concessdo de servigos publicos que concedeu maior brilho a
arbitragem administrativa foi o de energia elétrica através da Lei n. 10.438/02, devendo-se
destacar que seu artigo 4°, §8°1*° trouxe a previsdo de que os contratos fossem aditados para a
insercao de uma cldusula obrigatoria que tratasse de solugdo de controvérsias, sem prejuizo da

arbitragem.

127" Art. 23-A. O contrato de concessdo poderd prever o emprego de mecanismos privados para resolugdo de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, 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. (Incluido pela Lein® 11.196,
de 2005) Acesso em 15-09-21 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8987cons.htm

128 Art. 11. O instrumento convocatorio conterd minuta do contrato, indicard expressamente a submissdo da
licitacdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: III — o emprego dos mecanismos privados de resolucéio
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.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/lei/111079.htm Acesso em 15-09-21.

129 Art. 93. O contrato de concessdo indicard: XV - o foro € 0 modo para solu¢do extrajudicial das divergéncias
contratuais. Acesso em 15-09-21. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19472.htm

130Art. 4°, § 82 Os contratos iniciais e equivalentes, assim reconhecidos em resolucido da Aneel, serdo aditados para
contemplar uma férmula compulsoria de solugdo de controvérsias, para que a Aneel instaure ex officio, caso as
partes ndo o fagam em prazo determinado, os mecanismos de solugdo de controvérsias existentes, sem prejuizo da
atuacdo subsidiaria da Aneel na arbitragem de controvérsias.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110438.htm Acesso em 15-09-21.
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Ao tratar do setor de transportes, vale mencionar a publica¢do da Lein. 11.442/07
(transportes de cargas de terceiros), que em seu artigo 19 deferiu as partes contratantes fazer
uso da arbitragem como meio alternativo de resolucdo de demandas que porventura viesse a

brotar.

Notadamente, varios setores, principalmente na area de infraestrutura, a partir do
final da década de 90, tiverem em suas regulamentagoes a previsao de arbitragem administrativa
para resolugdo dos conflitos que raiassem. Torna-se impossivel estabelecer o elenco exaustivo

destes mandamentos legais.

Lei de absoluta relevancia para a tematica da arbitragem administrativa foi
publicada em 2015 (Lei n. 13.129/2015), sendo que a mesma promoveu uma alteragdo/inser¢ao
nos artigos da lei geral de arbitragem brasileira (Lei n. 9.307/96). Digno de nota foi a inclusao
relevantissima do §1° ao artigo 1°, em que ficou consagrado, de forma geral e observadas as
condicionantes normativas, a possibilidade juridica de os entes publicos recorreram a
arbitragem (principalmente nos contratos administrativos) como meio de resolugdo alternativa

dos conflitos.

Por fim, e de forma sublime, concedendo uma aurora especial para o instituto da
arbitragem administrativa, tivemos no Brasil, recentemente, revogando a Lei n. 8.666/93, a
publicacao da Lei n. 14.133 de 01 de abril de 2021 (nova Lei de Licitacdes e Contratos no
Brasil), em que a mesma dedicou um capitulo'*! de forma relevante para tratar dos meios
alternativos de resolucdo de demandas que surgissem em decorréncia dos contratos

administrativos, sendo que a arbitragem teve um realce diferenciado.

2.2 Arbitrabilidade (subjetiva e objetiva) e a Administracdo Publica

Entende-se a arbitrabilidade como uma condi¢do indispensavel para que
determinado conflito seja alvo de resolu¢do pelo instituto da arbitragem (meio alternativo a

jurisdigdo estatal). De antemao ja se percebe que nem todos os eventos conflituosos poderdo

131 CAPITULO XII. DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONTROVERSIAS

Art. 151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderao ser utilizados meios alternativos de prevencao e resolucao
de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediacdo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem.
Paragrafo unico. Serd aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdomico-financeiro
do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes.
Art. 152. A arbitragem sera sempre de direito e observara o principio da publicidade.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/L.14133.htm Acesso em 15/09/2021
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ser objeto de analise perante o oOrgdo julgador arbitral. Como requisito essencial, a

arbitrabilidade devera ser finamente observada na convengdo de arbitragem.

O ordenamento juridico passou a prever que nem todas as matérias poderiam ser
submetidas ao crivo da arbitragem, devendo algumas, por eleicdo legislativa (veremos adiante),

ficar na competéncia exclusiva'*? do Poder Judicidrio.

Em um simples contexto, pode-se afirmar que a arbitrabilidade'** terd natureza

objetiva e subjetiva.

Ao retratar a arbitrabilidade subjetiva, deve-se fazer referéncia as pessoas que

poderao ser submetidas a uma demanda arbitral quando do surgimento de um eventual conflito.

Nao se pode esquecer de que a capacidade das partes de entabularem a convengao
de arbitragem constitui uma conditio sine qua nom"* para o manejo do instrumento, podendo-
se conceituar a mesma, com amparo no Cddigo Civil brasileiro (artigo 1° da Lei n.
10.406/02)'*°, como a qualidade que todas as pessoas possuem de se tornarem titulares de

direitos.

Como se sabe, ndo devera ser feita confusdo conceitual entre o detentor da
titularidade do direito e a pratica do seu exercicio, sendo que para este, a legislacdo submete ao
cumprimento de alguns requisitos (fator etario, auséncia de vicios, aptiddo para expressar

vontade, etc.).

Percebe-se pelas afirmagdes acima que hd uma certa limitacdo, no que tange as
pessoas, para submissdo do conflito ao procedimento arbitral, dando énfase principal a
exigéncia da capacidade, sendo tal mandamento ratificado pelo artigo 1°'*¢ da Lei de arbitragem

brasileira.

132 DOLINGER, Jacob & TIBURCIO, Carmen. Arbitrabilidade. In: Direito internacional privado — parte
especial: Arbitragem Comercial Internacional, Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

133 Interessante que se perceba o conceito de arbitrabilidade, nas suas duas vertentes (plano da objetividade € viés
da subjetividade) ponderado por: A propodsito do conceito de arbitrabilidade (objetiva e subjetiva), confira-se:
GARCEZ, José Maria Rossani. ADRS: Métodos alternativos de solucdio de conflitos: andlise estrutural dos tipos,
fundamentos e exemplos na prdtica nacional/internacional, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 106/109;
MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso de direito arbitral: aspectos praticos do procedimento, 2% ed. (rev. e amp.),
Curitiba: CRV, 2014, p. 31/42; PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Arbitrabilidade. In: Manual de arbitragem para
advogados, CEMCA/CFOAB, 2015, p. 48/63.

134 CAHALI, Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediacio, Conciliacio, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 143.

B5 Art.  1°Toda pessoa é capaz de  direitos e deveres na  ordem  civil
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm Acesso em 14/09/21

136 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.
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Ao se enfatizar a Administragdo Publica e o procedimento arbitral, deve-se
destacar o aspecto evolutivo (antes detalhado) da atual legislacao brasileira de arbitragem (Lei
n. 9.307/96). Quando da sua publicagdo em 1996, esta lei foi omissa no que tange a previsao de
a Administragdo Publica ser parte nos autos de arbitragem, surgindo fortes vozes doutrinarias
sustentando que a mesma, para ndo ferir o principio da legalidade, ficaria impedida de se valer
deste meio alternativo de resolucdo de demandas. Com relacdo a capacidade de contratar,

inegavel que o ente publico possuiria, o debate teria como énfase a auséncia legislativa de

permissao (principio da legalidade).

Em 2015 houve uma ampla reforma a lei de arbitragem (Lei n. 13.129/95 — §1°do
artigo 1°!%7), e entre os mandamentos inseridos a2 mesma, ficou previsto que a Administragio
Publica, Direta e Indireta, observando os requisitos previstos, poderia ser parte, de forma geral,

nas demandas que tratassem de arbitragem.

Com a alteracdo, percebe-se que tantos os entes politicos (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) como a Administragao Publica Indireta, poderao pactuar (observadas as
condicionantes legais) que as demandas que surgirem, principalmente das suas atividades

contratuais, serdo submetidas ao crivo da arbitragem.

Dando seguimento a esse amplo poder de negociacdo que ¢ inerente a
Administragdo Publica, principalmente pela via do contrato (podendo ser também por eventuais
parcerias, convénios, contratos de permissao e concessao, etc.), recentemente foi publicada (ja

citada) a nova Lei de Licitacdes e Contratos no Brasil (Lei n. 14.133 de 01 de abril de 2021).

Nos termos desse novo comando legislativo'*®, foi dado um brilho enfatico aos
meios alternativos de resolucdo de controvérsias, em especial a arbitragem, fortalecendo a
vertente que concede legitimidade a Administracdo Publica de participar das demandas

conflituosas submetidas ao procedimento arbitral.

Acesso em 14/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm

137§ 1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

Acesso em 14/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm

138 Art. 151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios alternativos de prevengdo e
resolu¢do de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediacdo, o comité de resolucdo de disputas e a
arbitragem. Paragrafo tinico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a
direitos patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de
indenizagdes. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/L.14133.htm Acesso em 14/09/2021
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Outro ponto a ser analisado, ainda no contexto da arbitrabilidade, seria seu
destaque objetivo, sendo o mesmo direcionado as matérias (contendas'>®) que poderdo ser

submetidas a arbitragem.

Primeiro passo a ser dado refere-se a prescricdo retratada na Lei de Arbitragem
quando restringe o campo de apreciacdo material de atuacdo do procedimento arbitral, ao

destacar os méritos relacionados aos direitos patrimoniais disponiveis'*°.

Trazendo ao aspecto do Direito Publico, torna-se um desafio entender o que seria,
dentro de um oceano de direitos e faculdades concedidas aos entes publicos, os direitos
patrimoniais disponiveis indicados pela legislagcdo. Verifica-se que a lei de arbitragem adotou
critérios cumulativos, enfatizando que os direitos devem ser disponiveis, e ainda mais,

possuirem a natureza patrimonial.

Ana Perestelo!4!

, analisando os sistemas juridicos de outros paises, firmou que os
critérios juridicos adotados por outras na¢des poderdo ser nao cumulativos, sendo que alguns
exigem somente a disponibilidade de direitos (Franga, Suiga, etc.), e outros, o critério da

patrimonialidade (Alemanha, etc.).

Em relacdo a Portugal, a Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV n. 63/2011'%?)
prever em seu artigo 1°, nimero 1 (com excecdo dos casos que deverdo ser submetidos a
jurisdicdo estatal ou a arbitragem necessaria) que os conflitos que dizem respeito aos interesses
patrimoniais, poderdo ser submetidos ao procedimento arbitral. Em seguida, a legislacdo (artigo
1°, namero 2) “abriu” espago para submeter aos arbitros as lides que envolvam questdes de

direitos ndo patrimoniais, exigindo somente que os demandantes tenham direito de

transacionarem sobre o aspecto controvertido. Interessante levantamento realizado por Sofia

139 PARADA, André Luiz Nascimento. Arbitragem nos contratos administrativos: analise critica dos
obstaculos juridicos suscitados para afastar a sua utilizacdo. Curitiba: Jurua, 2015. p.54.

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

Acesso em 14/09/2021. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm

14 OLIVEIRA, Ana Perestelo de. Arbitragem de litigios com entes piblicos. Coimbra: Almedina, 2007. p. 32-
33

142 Artigo 1.° Convencio de arbitragem

1 - Desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem
necessaria, qualquer litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes,
mediante convencao de arbitragem, a decisdo de arbitros.

2 - E também valida uma convengio de arbitragem relativa a litigios que ndo envolvam interesses de natureza
patrimonial, desde que as partes possam celebrar transacgdo sobre o direito controvertido.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=1579&tabela=leis&so_miolo= Acesso em
14/09/2021
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Martins'* analisando a justificativa feita pelo legislador portugués quando da alteragdo deste

texto.

De qualquer forma, verifica-se que os critérios considerados nas legislagdes dos
paises em geral sdo dotados de lacunas no que tange ao conteudo (vagos), dificultando a

“estabilizacdo semantica”'**

sobre a conceituagdo e interpretagcdo do termo direito patrimonial
disponivel. Tal assertiva, quando se analisa sob o viés do Direito Publico, torna-se acentuada,
uma vez que sempre se adotou a ideia, principalmente no Brasil, que quando se fala de interesse

publico, necessariamente a andlise passa pelo crivo da indisponibilidade.

Conforme serd visto adiante, um dos principais motivos doutrindrios para nao
aceitacdo da arbitragem em territério brasileiro, quando envolvesse a Administracdo Publica,
seria justamente o principio da indisponibilidade do interesse publico. Inclusive, Celso Antonio
Bandeira de Mello!'**, doutrinador administrativa brasileiro, chegou a defender quando tratou

das Parcerias Publicas-Privadas (PPPs).

A correlagdo estabelecida pelo eminente doutrinador entre “disponibilidade ou

indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse

143 Sofia Martins revela trecho da exposi¢do de motivos com a justificacdo do legislador para alteragdo da norma
portuguesa: "O presente diploma vem, assim, alterar o critério de arbitrabilidade dos litigios, fazendo depender
esta ndo ja do carater disponivel do direito em litigio, mas antes, em primeira linha, da sua natureza patrimonial,
combinando, porém esse critério principal [...] com o critério secundario da transigibilidade do direito
controvertido, de modo a que mesmo litigios que ndo envolvam interesses patrimoniais, mas sobre os quais seja
permitido concluir transagdo, possam ser submetidos a arbitragem."(MARTINS, Sofia. " A nova lei da arbitragem
voluntaria portuguesa [parte 1]." Revista de Arbitragem e Media¢do. Ano 9, vol. 32, jan.-mar., 2012, p. 121). In
Parada, André Luis Nascimento. A arbitragem nos contratos administrativos: uma andlise critica aos obstaculos
juridicos normalmente suscitados para afastar a utilizagdo da arbitragem como meio de solugdo de conflitos em
contratos administrativos. André Luis Nascimento Parada — Brasilia, 2014. p. 33.
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/8662/1/61001320.pdf Acesso em 13/09/21.

144 PARADA, André Luiz Nascimento. Arbitragem nos contratos administrativos: analise critica dos
obstaculos juridicos suscitados para afastar a sua utilizacio. Curitiba: Jurua, 2015. p.56

SMELLO, Celso Antonio Bandeira de. As Parcerias Piiblico-Privadas (PPPs), Migalhas, 12 de janeiro de 2006.
Disponivel em https://www.migalhas.com.br/depeso/20266/as-parcerias-publico-privadas--ppps Acesso em 14 de
setembro de 2021. “Nao ¢ aceitavel perante a Constitui¢do que particulares, arbitros, como suposto no art. 11, III,
possam solver contendas nas quais estejam em causa interesses concernentes a servigos publicos, os quais ndo se
constituem em bens disponiveis, mas indisponiveis, coisas “extra commercium”. Tudo que diz respeito ao servi¢o
publico, portanto, condi¢des de prestagdo, instrumentos juridicos compostos em vista deste desiderato, recursos
necessarios para bem desempenhd-los, comprometimento destes mesmos recursos, sdo questdes que ultrapassam
por completo o ambito decisorio de particulares. Envolvem interesses de elevada estatura, pertinentes a Sociedade
como um todo e, bem por isto, quando suscitarem algum quadro conflitivo entre partes s6 podem ser solutos pelo
Poder Judiciario. Permitir que simples arbitros disponham sobre matéria litigiosa que circunde um servigo publico
e que esteja dessarte com ele imbricada ofenderia o papel constitucional do servigo publico e a propria dignidade
que o envolve”.
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publico” *®, atualmente se mostra insustentdvel, acolhida pela doutrina minoritaria entre os

estudiosos brasileiros.

A nova lei de licitagdes e contratos (Lein. 14.133/21) foi muito venturosa ao tentar
dissipar no maximo eventuais questionamentos do que se consideraria como direitos
patrimoniais disponiveis, elencando situa¢des que, por reconhecimento legal, ja seriam
taxativamente reconhecidas como tais (controvérsias relacionadas ao restabelecimento do
equilibrio econdomico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por
qualquer das partes, bem como as demandas referentes aos calculos de indenizagdo — artigo

151, paragrafo tnico'*7).

Vale frisar que, pouco antes da nova lei de licitagdo brasileira, foi publicado o
Decreto n. 10.025/19, que trata da resolucdo de conflitos no setor de infraestrutura em geral
(setores portuario, transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario). Tal ato,
nomeou varios assuntos que, caso surja conflitos, poderdo ser considerados direitos

patrimoniais disponiveis para fins de submissdo a arbitragem (artigo 2°'4%).

2.3 Obstaculos doutrinarios para aceitacio da  arbitragem

administrativa

De forma preliminar, ha de se esclarecer que a Lei n. 9.307/96 (lei de arbitragem
brasileira) teve a sua constitucionalidade questionada perante o STF'*’ (Supremo Tribunal

Federal), por motivo de contrariedade ao principio da inafastabilidade do Poder Judiciario

146 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. In: Revista Trimestral de Direito Publico, n® 32,
2000, p. 20; vide, ainda: BINENBOIM, Gustavo. Arbitragem em ambientes regulados e sua relagdo com as
competéncias das agéncias reguladoras. In: Estudos de direito publico: artigos e pareceres, Rio de Janeiro:
Renovar, 2015, p. 195/197. In Schmidt, Gustavo da Rocha. A arbitragem nos conflitos envolvendo a
administraciio publica: uma proposta de regulamentacio / Gustavo da Rocha Schmidt. — 2016. p. 43

47 Art. 151. Paragrafo tnico. Serd aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a
direitos patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigacdes contratuais por quaisquer das partes
e ao calculo de indenizacdes.

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/L.14133.htm Acesso em 14/09/2021

148 Art. 2° Poderdo ser submetidas a arbitragem as controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis. Paragrafo
unico. Para fins do disposto neste Decreto, consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis,
entre outras: I - as questdes relacionadas a recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos; II - o
calculo de indenizagdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato de parceria; e Il - o
inadimplemento de obrigacdes contratuais por quaisquer das partes, incluidas a incidéncia das suas penalidades e
o seu calculo. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D10025.htm#art18 Acesso em
19/09/21

149 STF, SE 5.206 AgR/EP, Rel. Min. Septilveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ 30.04.2004, p. 29 (Informativo de
Jurisprudéncia do STF 254).
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elencado no artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal, sendo que este Tribunal manteve

posicionamento de que a mesma nao violaria o texto da Carta de 1988.

Vale ressaltar, como serd visto mais a frente, que o STF ja tinha inclusive
reconhecido, antes mesmo da atual Constitui¢do, a legalidade de cldusula compromissoria em
contrato administrativo (caso Lage'?), sendo que com o passar do tempo, o STJ passou a adotar
o mesmo entendimento da Corte Superior. Ja o Tribunal de Contas da Unido (TCU) sempre
teve um posicionamento mais reticente no que tange viabilidade juridica da arbitragem

administrativa.

Partindo de um panorama doutrinario, podemos verificar a0 menos quatro
obstaculos juridicos sustentados pelos respeitaveis estudiosos para fins de ndo se aceitar a
arbitragem administrativa em solo brasileiro, sdo eles: principio da inafastabilidade
jurisdicional; principio da legalidade administrativa; principio da indisponibilidade do interesse
publico; e o principio da publicidade (na vertente da contrariedade a confidencialidade, inerente

ao procedimento arbitral).

Como sera exposto a seguir, entendemos, com todo respeito as ponderaveis vozes
doutrinarias, que os obstaculos acima apontados ficaram no plano da aparéncia, uma vez que

poderao ser superados quando de uma analise mais critica dos institutos abordados.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, também denominado de
ubiquidade da Justica (Pontes de Miranda) esta previsto no inciso XXXV'! do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988. Por meio de tal mandamento constitucional, ndo poderia conter
no ordenamento juridico qualquer instrumento (principalmente a lei) que retirasse da analise do
Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito. A énfase principal a ser dado ao referido principio,
principalmente pelo contexto originario do mesmo quando foi assentado na Constitui¢do de
1946, era evitar o abuso de poder que se fazia presente na €poca, furtando do Poder Judiciario

apreciacao de violacdo dos direitos.

Nao se pode restringir a interpretacdo do inciso (acesso a justica) a mera
acessibilidade dos orgdos de jurisdicdo estatal (Poder Judicidrio), mas aderir ao viés

\

interpretativo de que o entendimento correto do mesmo seria um acesso a ordem juridica

130 STF, AI 52.181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto, Tribunal Pleno, DJ 15.02.1974, p. 720.
151 Art. 5° XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito € a coisa julgada. Acesso em
17/09/21 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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152 Observa-se que o mandamento constitucional foi incisivo ao direcionar que a proibigéo

justa
de se excluir da jurisdigdo estatal foi para a lei, e ndo para eventuais demandantes que tenham

interesse em resolver seus conflitos fora da orbita do Poder Judiciario.

Tal entendimento alinha-se com o STF quando decidiu pela constitucionalidade
(de forma incidental) da lei de arbitragem, principalmente do teor do voto do Ministro Nelson
Jobim'*3, quando se endossou que as partes (observando as condicionantes legais) direcionem,
de forma livre, suas demandas conflituosas para serem resolvidas no palco do procedimento

arbitral.

Assim sendo, seguindo a andlise exegética adotada pelo STF, ndo se vislumbra
que a arbitragem administrativa violaria o principio da inafastabilidade de jurisdi¢do, uma vez
que eventuais proibi¢des seriam direcionadas a lei, jamais vedando as partes de escolherem
meios alternativos de resolu¢do de demandas, como a arbitragem, mesmo com a presenca da

Administragcdo Publica.

Outro principio que poderia gerar obstaculos a viabilidade juridica da arbitragem
administrativa no Brasil seria o da legalidade. Ao enfatizar tal mandamento, os estudiosos
estavam atrelados a legalidade administrativa em seu viés interpretativo na formatacdo

tradicional (os agentes publicos s6 poderao realizar nos estritos limites autorizados pela lei).

Torna-se necessario para um melhor aproveitamento do estudo, a releitura do
principio da legalidade quando da inser¢do do mesmo na atividade administrativa realizada
pelos entes publicos, trazendo como principal vetor o fendmeno da constitucionalizagdo do
Direito Administrativo, em que se promoveu uma relativizagdo no entendimento de que o

administrador publico seria um mero “rob6” programado de aplicacdo da lei.

132 WATANABE, kazuo. Acesso 2 justi¢a e sociedade moderna, in A. P. Grinover (coord.), Participagdo e
processo, p. 128. Em estudo anterior Watanabe ja havia sacramentado a expressdo ordem juridica justa (K.
Watanabe, Assisténcia judiciaria e o juizado de pequenas causas, in Kazuo Watanabe [et al.], Juizado Especial de
Pequenas Causas: Lei 7.244, de 7 de novembro de 1984, p. 161).

153 «“A Constituigdo proibe que lei exclua da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (art. 5°,
XXXV). Ela ndo proibe que as partes pactuem formas extrajudiciais de solugdo de seus conflitos, atuais e futuros.
Nao ha nenhuma vedagao constitucional a que as partes, maiores e capazes, ajustem a submissao de conflitos, que
possam decorrer de relagdes juridicas decorrentes dos contratos especificos, ao sistema de arbitragem. [...] Nao ha
que se ler na regra constitucional (art. 5°, XXXV), que tem como destinatario o legislador, a proibicao de as partes
renunciarem & agao judicial quanto a litigios determinéveis, decorrentes de processo especifico. La ndo se encontra
essa proibi¢do. Pelo contrario, o texto proibe o legislador, ndo o cidadao”. In Parada, André Luis Nascimento. A
arbitragem nos contratos administrativos: uma analise critica aos obstaculos juridicos normalmente
suscitados para afastar a utilizacio da arbitragem como meio de solu¢io de conflitos em contratos
administrativos. André Luis Nascimento Parada — Brasilia, 2015. p. 63.
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Tem-se avancado para abandonar o estrito cumprimento das atividades
administrativas nos limites impostos pela lei, alinhando ao conceito de juridicidade
(nomenclatura endossada pela doutrina estrangeira), em que ha uma extensao, no que tange ao
dever, para que a Administragdo Publica ordene suas condutas de acordo com a lei e demais

atos normativos existentes no ordenamento juridico (chamado de bloco da legalidade).

Se afastando do conceito de legalidade estrita (leis ordinarias e complementares),
os administradores poderdo avangar suas atividades observando outros direcionamentos
(principios constitucionais — observagao dos direitos fundamentais, por exemplo), gerando um

1 .. . . 154 d . d b . , d d
papel criativo-interpretativo " (condicionado ao arcabouco juridico com um todo) nos agentes

publicos.

Alguns doutrinadores, como podemos citar Rafael Oliveira!®, sempre
sustentaram que, apesar da omissdo quanto a previsao legal especifica na lei geral de arbitragem
brasileira (Lei n. 9.307/96), jamais se poderia inviabilizar a arbitragem no dominio da
Administragdo Publica, uma vez que, caso assim se entendesse, poderia ocorrer uma forte

violagao ao principio da eficiéncia administrativa.

De qualquer forma, independentemente da evolucao que tem se dado ao conceito
de legalidade administrativa, conforme visto acima, esta saudavel discussdo tende a ser
minorada, uma vez que, recentemente a lei geral de arbitragem foi alterada pela Lei n.
13.129/15, e entre as importantes inclusdes realizadas, consta a possibilidade juridica
(observada as condicionantes) de a Administracdo Publica ser parte nas demandas que tramitam

na esfera do juizo arbitral.

Pode-se elencar também como outro estorvilho para o acolhimento da arbitragem
administrativa no Brasil, pelo menos a nivel doutrinério, o principio da indisponibilidade do

interesse publico.

Com o movimento da constitucionalizagdo do Direito Administrativo, tendéncias

atuais que aderem a caracteriza¢cdo de modernidade ao mesmo, alguns “supraprincipios” (termo

156

cunhado por Celso de Mello'~® ao afirmar que dos mesmos derivam os demais principios do

Direito Administrativo, sendo o acima citado, conjugado com a supremacia do interesse publico

154 GIANNINI, Massimo Severo. Derecho administrativo. v. 1. Madrid: MAP, 1991, p. 111.

155 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitacdes e contratos administrativos. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2015.
p. 255-257.

136 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14%d., ref., ampl. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 69
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sobre o privado) necessitaram de uma relativizacdo, deixando de serem absolutos e impossiveis
de questionamentos. Assim entendendo, ndo se pode afirmar que existe a indisponibilidade

absoluta dos interesses publicos.

Trazendo para o contexto de se restringir a arbitragem administrativa, tal
principio, atrelado ao Direito Administrativo tradicional, entende que um particular (no caso, o
juizo arbitral) ndo poderia apreciar/resolver demandas/conflitos que envolvesse o interesse
publico, geralmente previsto nas contratacdes publicas. Assim sendo, somente os agentes
publicos (e aqui estariam inseridos os magistrados) teriam legitimidade para resolver, de forma

definitiva, as lides em que a Administragdo Publica estivesse presente.

Tal argumento se mostra insustentdvel, uma vez que quando da aplicagdo
interpretativa das normas de Direito Publico, os proprios agentes estatais dispdoe do que se tem
entendido por interesse publico, principalmente quando a situagdo promove um entrechoque

entre mais de um interesse (diversos).

Quando uma Nacao adota a qualificacdo de Estado Democratico de Direito, ndo
ha como se dissociar a Administracdo Publica de uma ideologia consensualista, abandonando
a ideia de Estado autoritario, ocorrendo uma superacdo de modelos agressivos'®’ de atuagio,
abracando mecanismos consensuais para se atingir o interesse publico da forma mais concreta

possivel.

Maria Estorninho'®

entende que com essa transi¢do da Administragdo Publica de
autoritaria para um modelo consensualista, os entes publicos passam a utilizar mecanismos que
deem énfase a este movimento, e entre eles, estaria justamente o poder de celebrar contratos
para a satisfacdo dos interesses publicos. Ao se promover a celebracdo de contratos (sentido
amplo — contratos, convénios, termos de parcerias, etc.), os administradores dispdem do

interesse publico, concretizando o mesmo através das clausulas entabuladas pelas partes.

Dentre essas cldusulas pactuadas nas atividades administrativas, tomadas pelo
comportamento de uma Administragdo Publica consensual, estd justamente a submissdo de

eventuais conflitos serem julgados pelo juizo arbitral, dando suporte existencial a arbitragem

S7SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina,
2003, p. 40.

158 ESTORNINHO, Maria Jodo. 4 fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de
direito privado da Administracio Piblica. Coimbra: Almedina, 1999, p. 44.
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como meio de resolucdo alternativa de demandas, mesmo que uma das partes seja um ente
publico.

Interessante argumento exposto por Rafael Carvalho'>’

, €m que o0 mesmo pondera
que quando da fixagdo das cldusulas de arbitragem, o interesse publico ja foi definido e disposto
no bojo do contrato, em uma “ordem decrescente de abstracdo: Constitui¢do, lei, atos

regulamentares e ato administrativo individual/contratos”.

Assim sendo, ndo se pode furtar da Administracdo Publica, fundamentado no
conceito genérico e indeterminado de indisponibilidade do interesse publico, o direito de
recorrer a arbitragem como meio de resolucdo de seus conflitos, sendo que a mesma, pelo
contrario, se coaduna com o destaque especial que o consensualismo tem atribuido ao Direito

Administrativo.

Por ultimo, ainda retratando os obstaculos doutrinarios sustentados para nao se
permitir a arbitragem na seara do Direito Publico, temos o principio da publicidade
administrativa, previsto no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988. Por meio dele, a
Administragao Publica devera, no exercicio de suas atividades, promover a mais ampla

divulgacdo de todos os atos (salvo as excegdes previstas em lei - sigilos) praticados pela mesma.

Com relacdo ao presente mote, objetiva-se conciliar (ou nao) o procedimento
arbitral, por ser o mesmo marcado pela confidencialidade, com a publicidade, como principio
constitucional que estabelece uma das raizes principais de observancia obrigatoria pelos entes

publicos.

Ponto a ser frisado ¢ que a legislagcdo brasileira de arbitragem em nenhum
momento impds (obrigatoriamente) que o procedimento arbitral fosse tomado pela
confidencialidade, apesar desta caracteristica ser bem aceita e acolhida em tal meio, uma vez

que preserva os sigilos comerciais'®, imagens das partes, segredos industriais, etc. Apesar desta

159 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A arbitragem nos contratos da Administracio Publica e a Lei n°
13.129/2015: novos desafios.
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2848830/mod_resource/content/1/rafael%20carvalho%20rezende%200l
iveira%?20%20a%20arbitragem%20n0s%20contratos%20da%20administra%C3%A7%C3%A30%20p%C3%BA
blica%20e%20a%201ei1%20n%C2%BA%2013.129-2015%20-%20novos%20desafios.pdf Acesso em 17/09/21
160 CAHALL Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediacio, Conciliacdo, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 295.
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auséncia legislativa, o paragrafo 6°'®! do artigo 13 da Lei n. 9.037/96, exige que o juiz arbitral

atue com certa discrigao.

Aqui se descortina esta tematica, porque participando a Administragao Publica do
procedimento, a confidencialidade deverd, como regra, ser afastada do caso concreto.
Acolhendo vertentes de compatibilizagdo, bem como movimentos juridicos de aceitagdo dos
entes publicos na arbitragem administrativa, em 2015, com a reforma da lei de arbitragem!¢?,
ficou expressamente assentado que quando as instituicdes fossem parte nas demandas arbitrais,

deveria necessariamente ser observada a publicidade.

Nao foi a toa que o legislador ordinario promoveu a reforma acima citada, mas
com o intuito de que os procedimentos arbitrais que envolvessem a Administracdo Publica
fossem elevados a um patamar de fiscalizagdo e controle social da autuagdo administrativa pela

sociedade.

Outro angulo a ser esclarecido, na esfera de atuagdo do Poder Publico,
determinadas situagdes deverdo ser cravadas pelo sigilo, devendo-se observar inclusive as
restrigdes impostas pela Lei de Acesso a Informagao (Lei n. 12.527/11), quando do trato de
questdes relacionadas a seguranga do Estado e da sociedade (artigo 23), bem como quando se
tratar de procedimentos que envolvam a intimidade, imagem, vida privada e honra das pessoas

(artigo 31).

Em consequéncia, ndo se tornam incompativeis o principio da publicidade e a
confidencialidade na arbitragem, sendo tais indicadores plenamente harmoénicos quando do
trato da Administracao Publica no procedimento arbitral instaurado para resolucao de demandas

na formatagao extrajudicial.

24 O principio da eficiéncia e a arbitragem administrativa

O ambiente do Direito Publico tem passado por algumas tendéncias que
promovem uma certa interagdo entre os diferentes ramos da ciéncia juridica. Entre esses

dialogos, pode-se citar uma vasta constitucionaliza¢do do Direito Administrativo.

161 Artigo 13. § 6° No desempenho de sua fungdo, o arbitro deverd proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricdo. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm Acesso em 18/09/21
162§ 32 A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e respeitard o principio da

publicidade. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm Acesso em 18/09/21
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No Brasil, desde a promulgac¢do da Constituicdo em 1988, observa-se que tal ramo
sempre esteve com suas raizes principiologicas fixado no texto constitucional, chegando a ter

capitulo proprio (VII) para tratamento da Administragao Publica.

Outra tendéncia que se tem acentuado no Direito Administrativo ¢ a fuga para o

direito privado!'®?

, uma vez que o mesmo tem aderido a institutos e conceitos de utilizagdo mais
comum deste segmento, e entre esses instrumentos, pode-se citar justamente a arbitragem

(mecanismo de resolucdo alternativa de demandas).

Nao se pode negar que o Direito Administrativo se encontra cercado de principios,
justificados até mesmos por suas raizes historicas. Tal ramo do direito tem sua origem em uma
sistematizagdo ndo-codificada, e sim pretoriana'®*, vislumbrando-se assim o papel importante

que se pode dar aos principios.

Adentrando especificamente no texto constitucional brasileiro, em sua redagao
original, 0 mesmo trazia como principios de carga administrativa (podendo-se aplicar a outros
ramos do direito publico), previstos no artigo 37, caput, os seguintes: legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade. Em 1998 foi promulgada no Brasil a Emenda
Constitucional de n. 19, que tratou de forma mais densa sobre a reforma administrativa

brasileira.

Através deste veiculo legislativo de reforma (EC n. 19/98), foi inserido mais um
principio dentro do arcabouco constitucional-administrativo, que foi justamente o principio da
eficiéncia (considerado um dos pilares principais da reforma promovida), constando expressa
no artigo 37'% da Constitui¢io. Apds esta inser¢do, outras legislagdes ordinarias (como por
exemplo o artigo 2°' da Lei n. 9.784/99 — lei do Processo Administrativo Federal) passaram a

contemplar o principio da eficiéncia em seus textos normativos.

Ao tratar do principio da eficiéncia jamais podera se afastar de um modelo

administrativo de formatacdo gerencial, direcionada para obtencao de controle dos resultados

163 A expressdo foi criada pela administrativista portuguesa Maria Jodo Estorninho. MAZZA, Alexandre. Manual
de direito administrativo / Alexandre Mazza. — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p.119

164 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo / Maria Sylvia Zanella Di Pietro. — 32. ed. — Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p.212

165 Art. 37. A administragdo 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:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 18/09/21

166 Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e
eficiéncia. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm Acesso em 18/09/21
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quando da pratica administrativa. A Administracdo Publica gerencial, em contraponto ao
modelo burocratico, possui direcionamento focado na eficiéncia dos servigos, por meio de um
controle mais apurado dos resultados, bem como uma avaliagdo de desempenho da atuacgao

administrativa.

Eficiéncia, conceitualmente atrelado a doutrina italiana, seria o “dever de boa
administracao”. Tal principio, na configuragdo administrativista, estaria vinculado a ideia de
acd0'%’, necessariamente de produgio de resultado em celeridade, devendo o mesmo realizar
satisfacdo aos anseios sociais. Verifica-se que o principio da eficiéncia convoca o oposto de
lentiddo, descaso, caracteristicas essas que tém se observado, talvez ndo como regra, na atuagao

administrativa brasileira.

Pelo acima exposto, percebe-se que o eixo de aplicagdo da eficiéncia
administrativa estd umbilicalmente ligado aos pressupostos de economicidade, eliminag¢do de
gastos, impressao de qualidade na atividade administrativa, celeridade na tomada de decisdes e
tramitagdo dos procedimentos, elevagdo da taxa de produtividade e um melhoramento no

rendimento dos servigos funcionais.

Interessante ponderacio realizada por Carvalho Filho'®

quando da analise dos
institutos correlatos da eficiéncia, eficacia e efetividade. O primeiro seria a metodologia
(modo) pela qual o Estado concretiza sua fungdo administrativa. Ja o termo eficacia estaria
atrelado a observagcdo dos meios e instrumentos que o agente publico empregou para o
desenvolvimento da atuagdo. Por Ultimo, e mais idealizada no que tange aos resultados

produzidos em decorréncia do operar publico, tem-se a efetividade.

Observando as caracteristicas da arbitragem anteriormente exploradas nesta
dissertacdo, percebe-se que tal mecanismo, como meio de resolucdo de conflitos fora das
alcadas do Poder Judicidrio, mostra-se como um harmonioso veiculo de concretizacdo do

principio da eficiéncia administrativa.

Nao se pode negar que quando se trata de celeridade, a arbitragem salta a frente
em relacdo a taxa de congestionamento processual que marca a realidade da jurisdigcdo estatal.
Sabe-se que os maiores demandantes do judicidrio brasileiro sdo os entes publicos, e que

referidos conflitos, até pela sistematica recursal estabelecida, tramitam durante anos, muita das

167 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno / Odete Medauar. 21. ed. — Belo Horizonte: Forum,
2018. P.122

168 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21* Edi¢do. Editora Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2009. p.30
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vezes, pelo lapso temporal estendido, ndo se pode mais nem falar na presenga do interesse

processual.

Outra caracteristica da arbitragem que se alinha com a eficiéncia administrativa ¢
a producdo de um resultado por agentes especializados (arbitros). Inegavel que quando a
demanda tramita perante o Poder Judiciario, jamais ou dificilmente o magistrado ird ter a
expertise que o arbitro detém. Isto ¢ muito latente principalmente quando se enfrenta situacdes
relacionadas a execu¢do de contratos administrativos de longa duracdo. Nestas situagdes, até
por impossibilidade técnica, o membro da jurisdi¢@o estatal ird ter que solicitar assessoramento
(peritos) para o desfecho da lide, provocando uma série processual de burocratica atuagao, que

tornara a eficiéncia administrativa prejudicada.

Com a redugdo de demandas pelos entes publicos perante o Poder Judiciario,
inegavelmente terd uma diminui¢do de custos com a manuten¢do do mesmo, bem como das
despesas processuais previstas em lei (principalmente quando arcadas pela parte adversa e a

Fazenda Publica tem a finalizagdo da demanda de maneira desfavoravel a ela).

Assim sendo, ndo se pode negar que a adogdo da arbitragem como meio
alternativo de resolugao de conflitos harmoniza-se perfeitamente com o principio da eficiéncia
administrativa na consecug¢do do interesse publico, uma vez que a promog¢ao do mesmo podera

ser auferida de maneira mais rapida e eficiente, observados os mandamentos legais.

2.5 Escolha do arbitro para dirimir litigios envolvendo a Administracio

Publica

Conforme ja retratado anteriormente, quando as partes, por livre vontade,
entendem em submeter eventual conflito que porventura surja (clausula compromisséria) ou
que ja esteja em evidéncia (compromisso arbitral) ao procedimento arbitral, as mesmas poderao
exercer a op¢ao de eleger um ou mais arbitros (formatacdo colegiada), de forma direta. Tal

regramento estd previsto no artigo 10, inciso I1'%° da Lei n. 9.307/96.

Atencao devera ser concedida ao artigo 13 da legislacdo citada, uma vez que a

mesma retrata que o arbitro ¢ uma pessoa de confianca das partes envolvidas na demanda,

169 Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: I - 0 nome, profissdo, estado civil e domicilio
das partes; II - 0 nome, profissio e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificacio da
entidade a qual as partes delegaram a indicacéo de arbitros;
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19307.htm Acesso em 19/09/21
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podendo, no caso de arbitragem institucional, delegar que a elei¢do do profissional seja
realizada pelas entidades de arbitragem especializada (artigo 13, §3° da lei n. 9.307/96). Mesmo
na arbitragem institucional, os regramentos quanto a escolha dos arbitros poderdo ser
diferenciados (sorteio entre os componentes do quadro, permissibilidade de os demandantes
procederem com a escolha de forma direta dentro dos critérios estabelecidos). Vale ressaltar
que toda esta previsdo de escolha dos arbitros delimitado pela legislagdo esta atrelada ao

principio da autonomia da vontade.

Interessante questdo, que inclusive tem sido objeto de estudo entre os
administrativistas, seria a metodologia de escolha dos arbitros ou instituicdo arbitral quando
envolver, entre umas das partes, a Administragdo Publica, tendo em vista a submissdo ao
regramento de Direito Publico (licitagdo, indisponibilidade do interesse publico, supremacia do

interesse publico, etc.).

Analisando a Lei n. 9.307/96 (lei de arbitragem brasileira), ndo se constata entre
seus dispositivos nenhum comando normativo quanto a escolha acima delimitada, ficando a
mesma omissa sobre a selecdo dos arbitros (ou comissdo) para apreciar e julgar os conflitos

quando da presenca da Administragao Publica como uma das partes.

Diante da omissdo legislativa, tem-se questionado sobre a necessidade ou ndo de
realizagdo de licitagdo para contratacdo da entidade arbitral (institucional) ou do arbitro (ad

hoc).

Tendo em vista a arbitragem ser um servigo especializado, até mesmo por retratar
uma das suas carateristicas principais, o foco central da discuss@o gira em torno do instituto da
inexigibilidade que estava previsto no artigo 25, inciso II, §1°17° da Lei n. 8666/93 (lei de
licitagdes e contratos). Vale frisar, nos termos ja tratados anteriormente, referida lei foi

recentemente revogada pela Lei n. 14.133/21 (que também trata de licitagdes e contratos),

170 Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competigio, em especial: II - para a
contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notéria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgagao;
§ 12 Considera-se de notéria especializagdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizagao,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho € essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato.
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18666cons.htm Acesso em 19/09/21
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prevendo em seu artigo 74, inciso III, §3°!"! a mesma hipotese de inexigibilidade tratada pela

lei revogada.

Apesar da citacdo legislativa acima, fortes vozes doutrinarias se manifestam
contrariamente a incidéncia da lei de licitagdes (mesmo no vi€s da inexigibilidade) quando se
trata de escolher o arbitro ou instituicao arbitral para apreciagdo/julgamento das causas que
envolvam a Administragdao Publica. Fato a ser ressalvado € que a contratagdo dos mesmos traz
um liame de incertezas quanto ao objeto a ser entabulado, uma vez que nao se sabe se a demanda
conflituosa ird surgir durante a execuc¢do, geralmente alongada, do contrato, ou restrita a valores

(talvez entre em controvérsia a margem econdmica e/ou a complexidade técnica).

Ao submeter a Administragdo Publica ao procedimento arbitral, ndo se pode
afastar de uma andlise restritiva quanto a reputacio!’? da instituicdo arbitral, trago este marcado
por aspectos subjetivistas, sendo tal situacdo incompativel com o desencadeamento de um

processo licitatorio.

Sustentando que a escolha dos arbitros/entidade arbitral ndo pode se submeter nem

ao procedimento de inexigibilidade licitatoria, tem-se Margal Justen Filho'”?

, argumentando
que o inciso XXI do artigo 37 da Constitui¢cdo Federal (referido inciso trata dos objetos que

deverdo ser objeto de licitagdo — obras, servigos, compras ¢ alienagdes) ndo se aplica a tal

171 Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando inviavel a competigdo, em especial nos casos de: II - contratagdo dos
seguintes servigos técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual com profissionais ou
empresas de notoria especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgacdo: § 3° Para
fins do disposto no inciso III do caput deste artigo, considera-se de notdria especializacdo o profissional ou a
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia,
publicagdes, organizagdo, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado a plena satisfagdo do objeto do
contrato.

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/L.14133.htm Acesso em 19/09/21

172 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A arbitragem nos contratos da Administracio Publica e a Lei n°
13.129/2015: novos desafios.
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2848830/mod_resource/content/1/rafael%20carvalho%20rezende%200l
iveira%20%20a%?20arbitragem%20n0s%20contratos%20da%20administra%C3%A7%C3%A30%20p%C3%BA
blica%20e%20a%201ei%20n%C2%BA%2013.129-2015%20-%20novos%20desafios.pdf Acesso em 17/09/21
173 “A atuagdo da cAmara arbitral ndo é orientada, portanto, a fornecer uma utilidade autdnoma a parte litigante.
Nao se trata de disponibilizar instalagdes fisicas, servicos de assessoramento ou qualquer outro beneficio destinado
a utilizagd@o pela parte no desempenho de suas atividades proprias. Toda e qualquer atuagdo da Camara, mesmo
quando dela usufrua a parte, ¢ um meio para assegurar o desempenho satisfatorio da fungdo arbitral. Portanto,
numa terminologia menos técnica, pode-se afirmar que uma Camara de arbitragem presta servigos as partes. Mas
ndo se instaura entre a parte e a camara arbitral um contrato para prestagao de servigos. Sob o prisma mais rigoroso,
a atuacgdo da camara de arbitragem € orientada a satisfazer os interesses transcendentes da comunidade. Nao existe
uma relacdo contratual entre as partes € a cadmara. Nem ha qualquer manifestacdo de comutatividade no
relacionamento estabelecido”. Marcal Justen Filho. In: Administraciao Publica e Arbitragem: o vinculo com a
Camara de Arbitragem e os arbitros.

https://www.justen.com.br/pdfs/IE110/TE%20110%20-%20MJF%?20-
%20Escolha%20de%201Institui%C3%A7%C3%B5es%20e%20%C3 %8 1rbitros%20e%20a%20L ei%20de%20Li
cita%C3%A7%C3%B5es.pdf Acesso em 19/09/21
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escopo, uma vez que quando as partes acionam o juizo arbitral, ndo se forma uma relagdo
contratual entre elas e a Camara, inexistindo vinculo de comutatividade que implicaria analisar

a situagdo sobre o prisma da incidéncia da lei de licitagao.

Possivelmente influenciado pelo entendimento doutrindrio que sustenta a tese de
aplicag¢do da lei de licitacdo para contratagdo de arbitro/instituicdo arbitral quando uma das
partes demandantes for a Administracao Publica, foi publicada a Lei n. 12.815/2013 (Lei dos
Portos), regulamentada inicialmente pelo Decreto n. 8.465/15 (recentemente revogado pelo

Decreto n. 10.025/19). Tal Decreto recentemente revogado, trouxe previsdo expressa (§3 do

artigo 7°) de que a escolha do arbitro ou institui¢do arbitral sera realizada por contratagdo direta

por inexigibilidade licitatoria.

Com a recente revogacdo do mesmo, o novo Decreto n. 10.025/19 agregou
previsoes diametralmente opostas no que tange ao procedimento arbitral quando se tratar de
resolugdo de conflitos no setor de infraestrutura em geral (setores portudrio, transporte

rodoviario, ferroviario, aquaviario € acroportuario).

Dando um passo mais a frente para a consolidacdo da arbitragem administrativa,
quando se tratar de conflitos originados de contrato referentes aos seguimentos acima citados,
os mesmos poderdo ser resolvidos pelo mecanismo acima relatado. No ato executivo estd

previsto que a arbitragem serd, preferencialmente, institucional (inciso V do artigo 3°), e a

Camara arbitral que ird compor o litigio, devera ser previamente credenciada pela Advocacia-

Geral da Unido (inciso VI do artigo 3°174).

Percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro ao mesmo tempo que vem
acolhendo a arbitragem como meio alternativo de resolugdo de conflitos, ainda que envolvendo
os entes publicos, se afasta da adogdo de inexigibilidade licitatéria, alinhando-se com o instituto

do credenciamento'”.

174 Art. 3° A arbitragem de que trata este Decreto observara as seguintes condigdes: V - a arbitragem ser4,
preferencialmente, institucional; VI - uma camara arbitral previamente credenciada pela Advocacia-Geral da
Unido devera ser escolhida para compor o litigio; http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2019-
2022/2019/Decreto/D10025.htm#art18 Acesso em 19/09/2019

175 Inclusive esse tem sido o entendimento de Gustavo da Rocha Schmidt: “Existem no Brasil, nada obstante,
algumas — poucas, ¢ verdade - institui¢cdes arbitrais com notéria experiéncia e especializagdo na gestdo de
procedimentos arbitrais. Uma alternativa interessante para fomentar a competicdo entre elas na prestacio de tais
servigos seria a utilizagdo da figura do credenciamento. Todas as entidades que atenderem as exigéncias minimas
estabelecidas pelo Poder Executivo, em ato regulamentar, poderiam postular o seu credenciamento. A escolha da
instituicdo arbitral, entretanto, ndo podera ficar a critério da Administragdo Publica. A indicacdo da cdmara de
arbitragem, dentre aquelas que obtiverem o credenciamento, deve ficar a cargo do particular”. SCHMIDT, Gustavo
da Rocha. Arbitragem na Administrag¢do Publica. Curitiba: Jurua, 2018. p.70
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2.6 Aspectos pontuais relacionados a arbitragem administrativa

Observa-se que, de forma vertiginosa, a arbitragem vem sendo aceita no meio
doutrinario, jurisprudencial e legislativo (este com grande avango ultimamente) como
mecanismo eficaz de resolu¢do de demandas em que uma das partes seja ocupada pela

Administragdo Publica.

No entanto, para se proceder com a aplicagdo do instrumento de forma legitima,
algumas particularidades deverdo ser observadas, uma vez que as relagdes juridicas entabuladas
com a presenga dos entes publicos deverao observar preceitos estabelecidos em seu regime

juridico.

A titulo de exemplo, visando a adequa¢do dos normativos basilares, quando na
demanda houver a presenca da Administragdo Publica, a Camara de Comércio Brasil-Canada
(CCBCQ), publicou a Resolugdo Administrativa n. 09/2014'7° que trata dos procedimentos a

serem adotados quando os entes publicos foram partes no conflito a ser solucionado.

Assim sendo, trataremos de algumas especificidades relacionadas a arbitragem

quando envolver a Administragao Publica.

Ao se retratar sobre os critérios de julgamento da arbitragem de maneira geral,
a mesma podera ser dividida em arbitragem de direito e arbitragem por equidade. Na primeira
modalidade, ao realizar o julgamento da demanda, o arbitro (ou Camara) ira proferir o mesmo
atrelado ao direito posto (direito positivo); ja na segunda modalidade, por equidade, o ato
resolutivo do conflito poderd pautar-se pela justica do caso concreto, sendo facultado ao

profissional utilizar-se dos usos e costumes.

Tratando de conflito que envolva a Administragdo Publica, nos termos do artigo
2°, § 3°1"7 da lei de arbitragem brasileira (lei n. 9.307/96), a mesma devera seguir a metodologia
de julgamento de direito. Vale ressaltar que tal paragrafo foi inserido no bojo da legislagdo pela

5178

reforma realizada em 2015''°, mostrando a intencdo do legislador em permitir que a

Administragdo Publica até participe da arbitragem administrativa, mas vedando que o critério

176 Interpretacio e aplicacio do Regulamento do CAM/CCBC Arbitragens que envolvem a Administracio
Publica Brasileira. https://ccbc.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/resolucoes-
administrativas/ra-09-2014-arbitragens-com-a-adm-publica-brasileira/

Acesso em 20/09/2021

178 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes. § 32 A arbitragem que envolva

a administragdo publica serd sempre de direito e respeitara o principio da publicidade.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm Acesso em 20/09/2021.
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de julgamento a ser adotado seja a equidade. Tal preceito estd em devida coeréncia com o
principio da legalidade administrativa previsto no caput do artigo 37 da Constitui¢do Federal

brasileira.

Promovendo harmonia no sistema da legalidade estabelecido ao se tratar de
arbitragem administrativa, a nova lei de licitagdes e contratos, recentemente publicada (Lei n.
14.133/21), previu em seu artigo 152'7°, quando tratou dos meios alternativos de resolugio de
controvérsias, que a arbitragem devera sempre ser de direito, observando o principio da

publicidade.

No que tange ao direito aplicavel, ir4 se averiguar se as partes poderdo eleger nos
contratos administrativos qual ato normativo sera aplicado para resolucdo de eventual conflito.
Vale ressaltar que o § 1° do artigo 2°!8° da lei de arbitragem concede poderes para as partes
escolherem as regras juridicas (de direito) que serdo aplicadas no procedimento arbitral,
condicionadas a observagdo de nao se violar os bons costumes e a ordem publica. Em
complementacdo, no §2° ficou autorizado que as partes poderao prever a aplicagao dos

principios gerais do direito, usos e costumes, bem como nas regras de direito internacional.

Ao se tratar de demandas arbitrais que envolvam entes publicos, a autonomia da
vontade devera ser balizada com o regime juridico que encapsula os contratos administrativos,

nao podendo as partes cederem no procedimento para aplicagdo das regras acima expostas.

Apesar de o conflito ndo ser submetido para apreciacdo do Poder Judiciério, em
sendo aplicada a arbitragem administrativa, jamais as imposicoes legislativas, (principalmente
as relacionadas nas Lein. 14.133/21 - licitagdes e contratos publicos; Lei n. 8987/95 - concessao
e permissdo de servigos publicos; e Lei n. 11079/04 — parcerias publicas e privadas) poderao

ser dissipadas no andamento processual que aplique a arbitragem.

Mesmo quando se tratar de conflitos transnacional, mas que envolva entes da

Administragdo Publica brasileira, a doutrina majoritaria entende que a lei a ser aplicada serd a

179 Art. 152. A arbitragem serd sempre de direito e observara o principio da publicidade.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/L.14133.htm Acesso em 20/09/21.

180 § 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que
ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica. § 2° Poderdo, 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
comeércio. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm Acesso em 20/09/2021.
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brasileira, apesar de o Enunciado n. 1 da I Jornada de Prevengdo e Solugdo Extrajudicial de

Litigios do Conselho da Justi¢a Federal prever que serd valida a adogao de lei estrangeira.

Com relagao ao idioma a ser utilizado no processo arbitral, devera ser observado
a lingua portuguesa, uma vez que vdrias leis setoriais no Brasil (Leis n. 13.348/17; 11.079/04;

8.987/95, etc) exigem tal formatagao.

Vale ressalvar que o Codigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406/02) exige no seu artigo
224 que qualquer documento redigido em lingua estrangeira, devera obrigatoriamente ser

traduzido para o portugués, quando for produzir efeitos em territorio brasileiro.

No que tange ao local em que a arbitragem devera ser realizada (sede), varias leis
do pais (§3° do artigo 31 da Lei n.13.448/17; artigo 11, inciso III da Lei n. 10.079/04; artigo
23-A da Lei n. 8987/95) preveem que a mesma devera ser tramitada e decidida no Brasil. Tal
previsdo legislativa ocorre em razdo de ser mais comodo para execu¢do da sentenca contra a
Fazenda Publica proferida no proprio pais, sendo que em caso de eventual acdo de anulagao,
torna-se mais facil ser apreciada pelo Poder Judicidrio brasileiro, sem esquecer do trato

econdmico que circunda todo o procedimento arbitral, mesmo envolvendo os entes publicos.

De forma ordinaria, as despesas e custos (despesas periciais, honorarios dos
arbitros, taxas das Camaras, etc.) com a arbitragem, sdo rateadas, de inicio, entre os
demandantes, sendo que ao término do procedimento, o litigante que ndo for vitorioso, ira

ressarcir ao outro os valores desembolsados.

Em se tratando de arbitragem que envolva a Administracdo Publica, tem-se
pactuado (até mesmo incluido nos editais e contratos administrativos) que todos os valores
sejam antecipados pelo particular (mesmo que a iniciativa do procedimento arbitral seja do
Poder Publico), sendo que ao final faz-se o acerto das despesas, € caso o sujeito privado se
consagre vencedor, o ente publico ird ressarcir todos os gastos, mas guardando uma relagao

proporcional com o sucesso obtido!®?,

Justifica-se tal mecanismo de pagamento antecipado pelos particulares em razao

de toda burocracia orcamentéria imposta pela legislagcdo aos entes publicos, sendo necessaria a

181 Arbitragem —n° 11: “Nas arbitragens envolvendo a Administragdo Publica, é permitida a adogdo das regras
internacionais de comércio e/ou usos e costumes aplicaveis as respectivas areas técnicas; (...).

Acesso em 16/09/21 https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios

182 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e administra¢iio piiblica, 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.31
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solicitacdo de dotacdo especial para fins de disponibilizagdo das despesas processuais da

arbitragem.

Questao que ja foi objeto de debate quando do trato da arbitragem administrativa
¢ saber se ha necessidade ou ndo de previsdo da mesma no documento editalicio (previsao no
edital). Doutrinadores t€ém sustentado que ndo hé necessidade de que se preveja no edital em

caso de eventual conflito, podendo ser pactuado posteriormente!®>.

Referido entendimento doutrinario est4 alinhado com a lei brasileira de concessao
de servigos publicos (Lei n. 8.987/95), bem como com a lei que trata das parcerias publico-
privadas (Lei n. 11.079/04), uma vez que as mesmas sdo taxativas ao preverem que a
arbitragem, como método alternativo de resolucdo de conflitos, terd previsdo no edital realizada

de maneira facultativa.

Vale ressalvar que a discussdo ja foi palco de apreciagdo no ambito do STJ
(Superior Tribunal de Justi¢a), sendo questionado se seria necessario ou nao que a clausula de
arbitragem estivesse prevista no edital. Pelos menos em duas situagdes, este Tribunal Superior
(responsavel pela uniformizagdo de entendimento no que tange a legislacao ordinaria) teve que
se manifestar: Recursos Especiais nimero 606.345/RS e 904.813/PR. Nos dois
pronunciamentos, o respeitavel Tribunal manteve o entendimento de que ndo haveria
necessidade de constar no edital, ou mesmo no contrato assinado pelas partes que a arbitragem
seria 0 mecanismo extrajudicial de resolucdo de demandas, podendo ser entabulado,

posteriormente, um compromisso arbitral.

Por fim, consolidando todos os entendimentos doutrinérios e jurisprudenciais
acima citados no que tange a necessidade ou ndo de previsdo da arbitragem no edital, a nova lei
de licitagdes e contratos trouxe direcionamento expresso em seu artigo 153'%% de que os
contratos administrativos poderdo ser aditados para se permitir a ado¢ao dos meios alternativos

de resolucdo de controvérsias, entre elas, a arbitragem.

2.7 Da analise jurisprudencial (Tribunais Superiores e Corte de Contas

da Uniao) da arbitragem administrativa no Brasil

18 VOSCERAU, Isabella Moreira de Andrade. Arbitragem e poder publico: da convencdo arbitral a
instauracio da arbitragem. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. n. 1, 2013

184 Art. 153. Os contratos poderfo ser aditados para permitir a adogdo dos meios alternativos de resolugdo de
controvérsias. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/L.14133.htm Acesso em 20/09/21
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Nesta abordagem, concedendo uma dindmica maior ao trabalho, iremos tratar
sobre os posicionamentos das Cortes judicias brasileira, bem como do Tribunal de Contas da
Unido, quanto a possibilidade (ou ndo) de os entes publicos serem partes nos procedimentos

arbitrais.

Tal énfase se mostra de grande utilidade, uma vez que apds toda explanagdo
tedrica, trataremos de alguns casos concretos tramitados nas cortes judiciais, aderindo um

99185

aspecto “mais vivo”'®> ao estudo da tematica.

Com relagdo ao Poder Judicidrio, apesar de os Tribunais de 2° grau possuirem
importantes decisdes sobre o reconhecimento de a Administracdo Publica ser parte nos
processos de arbitragem, iremos nos deter em analisar alguns julgados no ambito do Supremo

Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ).

Tramitou na esfera do STF (1955 a 1973) o processo reconhecido como “caso
Lage”. Tal caso foi iniciado logo ap6s a II Guerra Mundial. Neste contexto, foi publicado o
Decreto-Lei n. 4.648/42 incorporando os bens da empresa Organizagdo Lage (navegacao,
portos, estaleiros, etc.) ao patrimdnio da Unido. Tendo em vista que as partes ndo chegaram a
um consenso sobre o aspecto indenizatorio, em 1946 foi publicado o Decreto-Lei n. 9.521/46,
sendo que seu artigo 4°'%¢ submetia a pretensdo das partes (valor da indenizagdo) para a

resoluc¢ao arbitral.

Ap0s a constitui¢do do Tribunal Arbitral, processo tramitado e finalizado, foi
fixado determinado valor indenizatdério. Modificando o posicionamento, o proprio Governo
Federal, logo ap0s o julgamento, entendeu que o Juizo Arbitral era inconstitucional, cancelando

os créditos para realizagdo do pagamento.

Inconformado, o grupo (Lage) ajuizou uma ac¢do que tramitou por todas as
instancias possiveis, até aportar no STF. Nesta Corte Superior, em 1973, foi proferido

Acordiao'®” no sentido de que seria juridicamente possivel o juizo arbitral (constitucionalidade)

135 MONEBHURRUN, Nitish; VARELLA, Marcelo D. "O que ¢ uma boa tese de doutorado em direito? Uma
analise a partir da prépria percepcio dos programas." Revista Brasileira de Politicas Publicas. Brasilia, vol.
10, n. 1, 2013, p. 432-433. In Parada, André Luis Nascimento. A arbitragem nos contratos administrativos: uma
analise critica aos obstaculos juridicos normalmente suscitados para afastar a utilizagao da arbitragem como meio
de solucdo de conflitos em contratos administrativos. André Luis Nascimento Parada — Brasilia, 2015. 5.115

18 Art. 4°. A Unido pagara pela incorporacdo dos bens e direitos especificados no art. 2° uma indenizagdo
correspondente ao justo valor que ditos bens e direitos tinham na data em que entrou em vigor o Decreto-lei n°
4.648, de 2 de setembro de 1942, e o respectivo "quantum'" sera fixado pelo Juizo Arbitral a ser instituido de
acordo com o disposto no art. 12 do presente Decreto-lei

187 STF, Tribunal Pleno, Al 52181/GB, Relator Ministro Bilac Pinto, julgado em 14/11/1973, DJU de 15/02/1974.
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decidir demandas que envolvam a Fazenda Publica. Estudiosos entendem que este caso julgado
pela Corte Constitucional foi decisivo para o acolhimento da tese de que a Administracao
Publica ndo poderia ser privada de participar de demandas quando as mesmas tramitarem no

juizo arbitral.

Outra demanda emblematica tramitada no judicidrio brasileiro foi o “caso
COPEL” (Companhia Paranaense de Energia — sociedade de economia mista). Tal empresa
iniciou um projeto com a Petrobrds Distribuidora S.A para constru¢do de uma usina
termoelétrica a gés, no municipio de Araucdria (Parand), e para isso constituiram uma
Sociedade de Propdsito Especifico (SPE), a UEG (Usina Elétrica a Gas de Araucaria). Referida
unidade, j& sendo produtora independente de energia, entabulou um contrato para venda de
energia com a Copel pelo prazo de 20 anos, sendo que no contrato continha uma clausula
especifica de que caso surgisse alguma demanda conflituosa, a mesma seria resolvida através

da arbitragem.

Apos alguns incidentes, que gerou a suspensdo de pagamento pela Copel, a UEG
ingressou com requerimento de arbitragem na instancia competente (no caso, a CCI —
Paris/Franca). Em seguida, a Copel judicializou a situacio, alegando justamente a nulidade da

clausula arbitral. Em fase final, extinguindo o feito de forma definitiva, as partes acordaram.

Ainda no ambito da jurisdicdo estatal, outra Corte que tem se pronunciado
reiteradamente, até antes da publicacdo da Lei n. 13.129/2015 (alterou a lei de arbitragem
brasileira para promover a inclusdo de paragrafo especifico admitindo que os entes publicos
sejam partes no juizo arbitral) pela aceitacao da arbitragem administrativa € o STJ (Superior
Tribunal de Justica — érgdo competente para promover a unificacao interpretativa da legislagao

federal no Brasil).

Um dos casos mais importantes apreciados pela citada Corte foi uma lide
estabelecida entre a Companhia Estadual de Energia Elétrica do Estado do Rio Grande do Sul

(sociedade de economia mista) e a AES Uruguaiana Empreendimentos Ltda (empresa privada),

INCORPORACAO, BENS E DIREITOS DAS EMPRESAS ORGANIZACAO 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 a¢do. Razoavel interpretagdo da situacdo dos autos e da Lei n° 4.414, de
1964. 4. Correcdo monetaria concedida, pelo tribunal a quo, a partir da publicagdo da Lei n° 4.686, de 21.6.65.
Decisao correta. 5. Agravo de instrumento a que se negou provimento

83



sendo o objeto do contrato a aquisi¢do de poténcia e energia elétrica. Alegando o
descumprimento do contrato pela AES, a companhia estadual judicializou a demanda, tendo a
empresa privada alegado, de forma preliminar, a existéncia de clausula compromissdria arbitral,

pleiteando a imediata resolucao do feito.

Apobs ndo aceitagdo da tese “levantada” pela empresa, o processo chegou até o
STJ, via recurso especial. Em seguida a manifestacdo do relator (Ministro Otavio de
Noranha!®®) pelo provimento do recurso, a Segunda Turma do Tribunal extinguiu o processo
sem resolucdo do mérito, prestigiando a cldusula compromissoéria arbitral presente no contrato
assinado pelas partes, reconhecendo a validade da arbitragem, como método alternativo de

resolucao de conflitos, nos contratos administrativos.

Outro Recurso Especial julgado pelo STJ e que merece destaque nesta tematica
foi o de niamero 904.813/RJ. Tal foi interposto por uma sociedade de economia mista
(Companhia Paranaense de Géas Natural — Compagas), em face de decisdes que vinham
acolhendo a extincdo de processo judicial, tendo em vista a presenca de clausula
compromissoria. A base meritoria discutida no feito era a recomposi¢ao da equacao econdomico-

financeira do contrato.

J189 se posicionou pela validade do

Apo6s toda a discussdo processual, o ST
compromisso arbitral em que estava prevista a arbitragem como meio de resolu¢do da demanda,

prestigiando novamente o instituto.

Pelos julgados acima expostos, percebe-se que a jurisprudéncia brasileira tem

concedido um destaque especial ao instituto da arbitragem administrativa, reconhecendo

18 No voto condutor do julgado, o Ministro Relator trouxe ao conhecimento da Segunda Turma do STJ as

seguintes razoes de decidir: uma das inovagdes consignadas na Lei n. 9.307/1996 foi a de conferir for¢a cogente a
clausula arbitral, afastando a solug@o judicial do litigio, uma vez que estipulada a clausula compromissoria estara
definitivamente imposta como obrigatoria a via extrajudicial para solugdo dos litigios envolvendo o ajuste; a
energia elétrica é commodity de grande importancia para o Pais, razao pela qual cumpre assegurar as empresas que
se dedicam a sua comercializagdo e ao seu fornecimento, sejam elas privadas ou estatais, mecanismos ageis,
seguros e eficientes na gestio desses negocios. Nao resta diivida de que, neste contexto, a clausula compromissoria
constitui um desses mecanismos. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 612.439/RS.
18YPROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ARBITRAGEM. VINCULACAO AO EDITAL.
CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO
CONTRATO. POSSIBILIDADE.

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que nio existe obice legal na
estipulacdo da arbitragem pelo poder puiblico, notadamente pelas sociedades de economia mista,
admitindo como vilidas as clidusulas compromissdérias previstas em editais convocatdrios de licitacio e
contratos. 6. O fato de nio haver previsio da arbitragem no edital de licitacio ou no contrato celebrado
entre as partes nao invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente. 11. Firmado o compromisso, ¢
o Tribunal arbitral que deve solucionar a controvérsia. 12. Recurso especial ndo provido.

Acesso em 16/09/21.

https://processo.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200600381112&dt publicacao=28/02/2012
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quando presente originariamente nos contratos administrativos, ou posteriormente, entabulada

via compromisso arbitral.

Na tentativa de consolidagdo, no que tange a validade da arbitragem
administrativa no Brasil, o STJ publicou recentemente no seu boletim de Jurisprudéncia em
Teses (publicagdo periddica que apresenta um conjunto de teses sobre determinada matéria,
com os julgados mais recentes do Tribunal sobre a questao) a edigao de nimero 122 (anunciada
em 05 de abril de 2019), sendo que a mesma trata especificamente da arbitragem. Dentro da
edicdio, que possui 14 comandos, interessante averiguar o de nimero 13'%°, uma vez que tal foi
bastante enfatico ao deixar claro sobre a ndo existéncia de dbices legais para estipulacdo da

arbitragem no ambito das contratacdes publicas, desde que se observe as restricdes legais.

Ainda no seguimento de acolhimento da arbitragem no espectro do Direito
Publico, em 23 de agosto de 2016 foi realizada em Brasilia/DF, a I Jornada de Prevencao e
Solu¢do Extrajudicial de Litigios, reunindo a doutrina especializada mais abalizada para tratar
da tematica, sendo que ao final foram consolidados entendimentos (Enunciados aprovados a
respeito da arbitragem administrativa: 02, 04, 11 e 13'!) que reconheceram a viabilidade

juridica da arbitragem administrativa no Brasil.

Outro prisma a ser trilhado neste topico sera a analise do posicionamento do TCU
(Tribunal de Contas da Unido) no que tange a participac¢ao dos entes publicos no procedimento

arbitral.

A Corte de Contas da Unido, pelo menos nos julgamentos iniciais, passou a
entender de forma divergente das Cortes superiores de jurisdi¢ao estatal no que tange a validade

das clausulas de arbitragem previstas nos contratos administrativos.

Nao se deve esquecer que o TCU € um 6rgdo que auxilia o Congresso Nacional

no controle externo (artigos 70 e 71 da Constituicdo Federal), demonstrado assim sua relevancia

190 N. 13: Nio_existe Obice legal na estipulacio da arbitragem pelo poder publico, notadamente pelas
sociedades de economia mista, para resolug¢@o de conflitos relacionados a direitos disponiveis.

Acesso em 16/09/21 https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp

91 Arbitragem — n® 2: “Ainda que ndo haja clausula compromissoéria, a Administragdo Publica podera celebrar
compromisso arbitral”; (...) n® 4: “Na arbitragem, cabe & Administra¢ao Publica promover a publicidade prevista
no art. 2°, §3°, da Lei n. 9.307/1996, observado o disposto na Lei n. 12.527/2011, podendo ser mitigada nos casos
de sigilo previstos em lei, a juizo do arbitro”; (...) n® 11: “Nas arbitragens envolvendo a Administragdo Publica, é
permitida a adocdo das regras internacionais de comércio e/ou usos e costumes aplicaveis as respectivas areas
técnicas; (...) n° 13: “Podem ser objeto de arbitragem relacionada & Administracdo Publica, dentre outros, litigios
relativos: 1 — ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por qualquer das partes; Il — a recomposi¢do do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos, clausulas financeiras e econdmicas. Acesso em 16/09/21
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-e-solucao-
extrajudicial-de-litigios
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com relacdo as contratagdes publicas realizadas pela Unido. Assim sendo, percebe-se que o
mesmo tem atribuicdo constitucional de julgar as contas dos administradores publicos, bem
como 0s responsaveis que manejam dinheiro publico (excepcionando o Presidente da

Republica, apesar de se manifestar previamente, via parecer).

Antes da alteragdo da lei de arbitragem brasileira (Lei n 9.307/96), que ocorreu
através da Lei n. 13.129/15, o TCU tinha entendimento sedimentado pela recusa (viés
restritivo'®?) de aceitagio da arbitragem administrativa, tendo como principal argumento de

sustentacdo a auséncia de autorizagdo legislativa.

Pode-se colher do julgamento inaugural da tematica aqui perquirida o Acordao
286/1993'% (anterior até mesmo a lei de arbitragem de 1996). Nesta decisdo, o TCU deixou
claro seu posicionamento contrario a utilizagao da arbitragem quando da contratagdo pelos entes
publicos, inserindo como principal elemento motivador, até entdo, a falta de previsdo legal.
Vale ressaltar que tal julgado serviu de base para decisdes posteriores no mesmo sentido!'*,

como podemos citar os Acordaos 584/2003 e 537/2006 (estes ja posteriormente a lei de

arbitragem, mas anteriormente a sua alteracao em 2015).

Por mais de uma década o Tribunal de Contas da Unido manteve-se irredutivel
quanto a aceitagdo da arbitragem para dirimir conflitos que envolvessem entes da
Administragdo Publica Federal. Em uma anélise geral, quanto a fundamentacao dos julgados
restritivos (impossibilidade de arbitragem administrativa), verifica-se que a Corte sempre se

sustentou em dois pilares: necessidade de lei especifica e indisponibilidade do interesse ptblico.

Com o passar do tempo, aos poucos o TCU foi flexibilizando seu entendimento
de viés altamente restritivo, sendo que podemos apontar como mudanga importante quando a
respeitavel Corte publicou o Acorddo n. 1330/07, julgando valida a arbitragem administrativa

na seara das Parcerias Publico-Privadas (PPP).

192 BARROSO, Luis Roberto. Sociedade de economia mista prestadora de servigo publico. Clausula arbitral
inserida em contrato administrativo sem prévia autorizacido legal. Invalidade. In: Temas de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. t.3, p. 615-616

193 TCU, Plenério, Decisdo 286/1993, Relator Ministro Homero Santos, julgado em 15/07/1993, DOU de
04/08/1993. “o juizo arbitral ¢ inadmissivel em contratos administrativos, por falta de expressa autorizacao legal
e por contrariedade a principios basicos de direito publico (principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, principio da vinculagdo ao instrumento convocatério da licitagdo e a respectiva proposta vencedora, entre
outros.”

1% ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributdria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 176
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Em seguida, o TCU reconheceu que seria juridicamente possivel a arbitragem
administrativa em outro julgado (Acérddo n. AC — 157-3/12-P) em que se discutia a clausula
compromissoria de arbitragem nos contratos de concessao aeroportuaria, ressaltando somente

a necessidade de que a demanda versasse sobre questdes de valores patrimoniais.

Acima relatado, um dos principais argumentos do TCU para ndo se admitir era a
auséncia de previsao legal. Ocorre que em 2015 a lei de arbitragem brasileira foi alterada, e
umas das inclusdes normativas relevantes, que concedeu certo brilho a arbitragem
administrativa, foi a permissibilidade juridica de que os entes publicos sejam partes nos

procedimentos arbitrais, devendo-se observar somente as restrigdes impostas pela lei.

2.8 Vantagens da utilizacdo da arbitragem no ambito da Administracio

Publica

Nos termos expostos anteriormente, ndo ha mais como se negar que a arbitragem
se inseriu como um meio alternativo de resolucdo de demandas, dentro dos limites legais,

mesmo sendo a Administragao Publica uma das partes.

Tal meio vem crescendo na seara legislativa, uma vez que varias leis passaram a
adotar citado mecanismo em seu bojo, quando a temadtica se refere a resolutividade de conflitos.
A propria lei geral de arbitragem brasileira (Lei n. 9.037/96), apds a reforma em 2015, inseriu
previsdo (artigo 1°, §1°) da possibilidade juridica de ado¢do do mecanismo nas demandas de

regime juridico-administrativo.

Resta, no momento, discutir se a arbitragem adere vantagens (ou ndo) quando a
Administragdo Publica for uma das partes interessada na resolu¢do do conflito. Apesar de
entendermos que a mesma traz muitas vantagens para o ente publico, ndo se pode negar que

criticas, e até razodveis, poderdo escoar pela inadmissdo do instrumento na plataforma publica.

Uma das principais vantagens do procedimento arbitral envolvendo a
Administragdo Publica, principalmente quando se adota como paradigma o processo judicial, €

a celeridade. O interesse puiblico objetiva que as demandas, mesmos nos casos complexos'®’,

195 KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessdes de servi¢o piiblico. In: PEREIRA, Cesar Augusto G.,
TALAMINI, Eduardo (coord) Arbitragem e Poder Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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sejam solucionadas com maior rapidez possivel, dentro de balizas que formate um grau de

seguranca juridica esperado.

1% no ambito da justica publica esta

Inegavelmente, a taxa de congestionamento
assustadoramente maior do que na Camara arbitral (ou arbitros), sendo que o lapso temporal
que se leva da abertura até o transito em julgado de uma sentenga (ou acérdao) judicial, até pela
imensuravel via recursal que se adota no sistema processual brasileiro, ¢ incomparavel quando
se perfaz a resolugdo na sistematica do procedimento arbitral. Para se ter uma ideia, a lei de
arbitragem estabelece que todo o ciclo procedimental seja concluido em seis meses'®’ apds a
instituicdo do mesmo, ressalvando que as partes poderdo dispor de forma diferenciada. Para
Eduardo Alvim!®®, essa possibilidade de as partes poderem convencionar de maneira diferente

da prevista em lei, traduz-se em uma das principais vantagens da arbitragem, o que se torna

dificil no ambito do processo judicial.

Interessante ponderagio realizada por Selma Lemes!® ao dissecar a motivagdo da
celeridade no procedimento arbitral, onde afirma que o profissional do juizo arbitral teria um
tempo mais conveniente para apreciacdo da demanda, diferente do que acontecesse com o
magistrado; a propria normatividade do arcabougo procedimental da arbitragem induz uma
certa flexibilidade; bem como a expertise do arbitro para aplicagcao do conhecimento técnico na

resolucao do conflito estabelecido.

Outra vantagem que se pode apontar na arbitragem, plenamente aplicavel na
modalidade administrativa, ¢ a flexibilidade procedimental. O aspecto pragmatico do
procedimento arbitral ¢ de uma evidéncia cristalina, ainda mais quando se compara com a
rigidez das regras estabelecidas no processo civil. A propria lei de arbitragem brasileira, em seu

artigo 21%%° (Lei n. 9307/96) faculta as partes estabelecerem flexibilizagdes quanto ao

196 CAHALL Francisco Jose. Curso de Arbitragem, Mediacio, Conciliacdo, Tribunal Multiportas. 7*.ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 126.

197 Art. 23. A sentenga arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o
prazo para a apresentagdo da sentenga € de seis meses, contado da institui¢do da arbitragem ou da substitui¢ao do
arbitro. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/19307.htm Acesso em 21/09/21

198 ALVIM, José Eduardo Carreira. Comentarios a Lei de Arbitragem. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008. p. 145

199 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administracio Publica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p.
175-176

200 Art. 21. A arbitragem obedecer4 ao procedimento estabelecido pelas partes na convengdo de arbitragem, que
podera reportar-se as regras de um orgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao  proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o  procedimento.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19307.htm Acesso em 21/09/21
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procedimento arbitral. Tal razao se justifica porque o foco principal da arbitragem ¢ a resolugao

do problema “montado”, € ndo o cumprimento imensuravel de regras.

Vale ressaltar que apesar da flexibilidade estabelecida em lei, deverda ser

1201

observado o devido processo legal®”’, sendo este uma garantia que ndo se pode transigir,

principalmente para ndo se violar direito das partes.

Analisando a arbitragem pelo aspecto econdmico-financeiro, o custo do
procedimento arbitral tem-se mostrado como mais uma vantagem para se aderir a
Administragdo Publica ao referido meio. Em uma analise preliminar, pode acontecer de se
averiguar o onus financeiro da arbitragem pelo simples calculo do valor e chegar a conclusao
que o custo ¢ maior do que quando se tramita um processo na via judicial. Ocorre que a base
analitica ndo podera se isolar no valor, uma vez que o pagamento das custas devera ser agregado
com o beneficio da celeridade na definitividade da resolugdo de demanda, a expertise do arbitro,

julgamento em instancia Unica, etc.

Selma Lemes**? chega a afirmar que a simples previsio da clausula
compromissoria em eventual contrato administrativo (concessdes de servigos publicos,
parcerias publico-privadas, execugdo de servigos em geral, fornecimento de bens), por si s0, ja

gera uma diminui¢@o no custo da aquisi¢do.

O julgamento em instincia unica, regra geral, traduz-se em grande vantagem do
procedimento arbitral, principalmente quando se estd em foco os entes publicos. O direito
processual civil brasileiro, apesar de varias e recentes reformas, inclusive com a publica¢ao do
um novo CPC em 2015, ainda padece de um sistema recursal que perpetua o curso das

demandas judiciais, ainda mais se tratando de Administra¢do Publica.

Regra geral, o julgamento proferido pelo arbitro (ou Camara arbitral), ndo sendo
caso de nulidade previstas em lei, fica impossibilitado de ser atacado (via a¢do anulatoria) por

qualquer das partes, concedendo assim agilidade a resolugao conflituosa posta a apreciagao.

Especificamente em relagdo aos contratos administrativos de infraestrutura,

mostra-se cada vez mais a necessidade urgente de implantagdo da arbitragem, uma vez que,

201 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia administrativa: publicidade, motivacio e participacio
popular. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 236
202 EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administragdo Publica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 188.
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conforme pondera Carlos Alberto Carmona®®, tal método, pela expertise (especialidades
tematicas) dos profissionais, tende a ser mais adequado para resolucdo dos conflitos,

principalmente os de alta complexidade.

Assim sendo, independentemente de que prisma se observe, a arbitragem tem-se
demonstrado como um mecanismo vantajoso para resolucdo das demandas que envolvam a

Administragao Publica em geral.

Finalizada a investigacdo, ndo esgotante, sobre a aplicacdo/aceitacdo da
arbitragem administrativa na seara do Direito brasileiro, iremos, em seguida, tratar da mesma,
no contexto do Direito portugués, principalmente pela maturidade que o tema ja possui em

Portugal, referéncia na temdtica em testilha.

203 CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no setor de infraestrutura portudria e as jabuticabas.
https://www.migalhas.com.br/depeso/224914/a-arbitragem-no-setor-de-infraestrutura-portuaria-e-as-jabuticabas

Acesso em 21/09/21
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3. Da Arbitragem Administrativa em Portugal

Pode-se observar que nas linhas gizadas anteriormente, retratamos os meios de
resolucao alternativa de conflitos, adentrando principalmente na esfera da arbitragem, onde
expusemos o tratamento da mesma no Brasil quando envolver litigios em que conste a

Administragdo Publica como um dos entes interessados.

Agora, jamais intencionado em perfilhar um estudo exauriente do tema, iremos

focalizar o campo da arbitragem administrativa na seara do direito lusitano.

Nao se pode negar que os meios alternativos de resolucao de litigios possuem suas
originalidades, regra geral, nas crises apontadas pelos mecanismos oficiais (Orgaos de

Jurisdi¢do), assim também ocorreu em Portugal®*,

Mariana Franca®®® entende que a crise na justica se d4 no seu viés qualitativo (nfio
apenas na morosidade e volume de demandas), sendo que os mecanismos de resolugdo extra
Judiciario deverdo responder a essa prestacao de qualidade, e ndo a mera retirada dos conflitos
que estdo “nas maos” Jurisdicionais. Referidos meios irdo trilhar a “solucdo mais adequada”,
ndo se atrelando somente ao aspecto da celeridade, mas focando principalmente na qualidade

da prestacdo a ser oferecida para resolutividade litigiosa.

A crise do Direito e da Justica tem sido um elemento propulsor para o
engrandecimento das formas alternativas de resolugdo dos litigios. Analisando referida
evolucdo, Mariana Franca?’® pontua que a existéncia do paralelo de que a identificacio do
Direito com a lei ocasionou a criagdo de “um sistema estatal e monopolizador da Justi¢a”, e
partindo da premissa de que o Direito ndo nasce de uma tnica fonte, ha de se concluir que ndo
existe somente uma esfera de aplicacdo do Direito quando da dissipagdo dos litigios. H4 uma

evolucio das solucdes juridicas®"’.

204 MENKEL-MEADOW, Carrie, Roots and Inspirations — A Brief History of the Foundations of Dispute
Resolution, in The Handbook of Dispute Resolution, San Francisco, Jossey-Bass 2005, p. 19

205 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de Resolucio Alternativa de Litigios. 3* ed. Almedina, 2015. p.25.

206 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de Resolucio Alternativa de Litigios. 3* ed. Almedina, 2015. p.28.

207 ANTONIO Hespanha, em “O Caleidoscépio do Direito”, 2007, p.213 pontua que no direito ha uma certa
evolucdo “da ideia da certeza dos principios e das solugdes juridicas (modernismo) para a de uma mera solu¢do
razoavel, exigida pela indeterminagdo, complexidade e necessidade de contextualizagdo das sociedades de hoje
(pos-modernas).” In: GOUVEIA, Mariana Franca. Curso de Resolu¢do Alternativa de Litigios. 3% ed. Almedina,
2015. p.28.
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3.1 Aspectos gerais

Em abordagem retrospectiva, ficou demonstrado que a arbitragem pode ser
entendida como um dos meios de resolucao alternativa de conflitos, sendo que as partes
escolhem um profissional (ou véarios) para proferir uma decisdo no intuito de se por fim a

demanda.

Percebe-se que a mesma, apesar de seu nascedouro estd mais atrelado as partes
privadas, avangou para o territoério juridico dos entes publicos, sendo considerado um

mecanismo eficaz de dissipagao de litigios.

Apesar de todo um debate juridico sobre sua natureza juridica, diz-se que a
arbitragem estd em um “meio caminho” de alocacao entre um julgamento proferido pelo Poder

Judiciario, bem como a relaciio contratual entabulada pelas partes interessadas’®

. Nao se pode
negar a origem contratual da arbitragem (concretizada no fundamento da convengdo de

arbitragem), mas sua natureza ¢ de plena atividade jurisdicional®”.

Em Portugal, atualmente, a arbitragem voluntaria (apesar de pouco conteudo
material em relacdo aos entes publicos) ¢ regulamentada pela Lei n. 63/2011 (LAV), sendo que

referido ato legislativo foi substituto da Lei n. 31/86.

Bem antes da publicagdo da atual lei regulamentadora, os juristas portugueses que
atuavam na seara arbitral, pleiteavam uma alteracdo, ou até mesmo substituicao, do regimento
anterior (LAV de 1986), sustentando que a mesma era “lacunosa e insuficiente” para produzir
uma autonomia esperada ao instituto da arbitragem, além de que ndo se adequava a adogdo
globalizada (mesmo ap6s a recomendagdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas) que os
paises estavam tendo em relagio a Lei-Modelo da UNCITRAL?!?. Vale destacar que a atual
LAYV seguiu 0 modelo UNCITRAL, uma vez que tal conduta seria necessaria para protagonizar

Portugal no campo da arbitragem internacional (credibilidade e desenvolvimento)?!!.

Nao se delimitando apenas ao cotejo do direito privado, a arbitragem avangou para

sua atuacdo no ambito do regime administrativo, sendo Portugal, pais de tradicdo romano-

208 PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional — A Determinac¢io do Estatuto da Arbitragem,
Coimbra, Almedina, 2005, p. 183-186.

209 FREITAS, José Lebre de. Algumas Implicacdes da Natureza da Convengio de Arbitragem, in Estudos em
Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhaes Collago — Volume II, Coimbra, Almedina, 2002, p. 626.
210 MENDES, Armindo Ribeiro. A Nova Lei de Arbitragem Voluntaria: Evolu¢io ou Continuidade? in Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, 2012 (n. 05), p. 07.

2l GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de Resolu¢io Alternativa de Litigios. 3* ed. Almedina, 2015. p.121.
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germanica, um dos ordenamentos juridicos em que mais se consolidou tal mecanismo de

resolucdo alternativa de demandas, se destacando como fomentador da arbitragem

administrativa®!?.

3.2 Evolucio historica da arbitragem em Portugal

Surgiram varias teses para se averiguar a origem e evolucdo da arbitragem no
territorio portugués, sendo os parametros consagrados nas teses da evolucao (continuagao),

revolugdo (inovagdo) e a da revolugio temperada?!>.

Vale ressaltar que varios estudiosos se debrugcam sobre o tema desde o século XIX,
alguns entendendo que a arbitragem sofreu somente uma evolugdo, uma vez que ja no século
XI1I, existiam os alvidros (arbitros necessarios); enquanto isso, outros estudiosos perfilham o
entendimento de que a arbitragem ndo foi criada tradicionalmente em Portugal, mas sim, um

instituto de origem francesa e espanhola (tese da revolucio)>!*.

Alves de S4?!° parte da premissa que a arbitragem foi originada do liberalismo

adotado pelo constitucionalismo em Portugal, sem deixar de reconhecer certa influéncia dos

alvidros (tese da revolucdo). Tal instituto nasceu ancorado na revolucdo francesa. Apesar de
reconhecer que a arbitragem ¢ antiquissima, como fendomeno juridico, a mesma ficou muito
tempo em estado de nostalgia, justificavel pela incompatibilidade com os sistemas absolutistas

que imperavam nos modelos politicos.

Adotando a tese da evolugio, Francisco Cortez?'® entende que a arbitragem ja

existia antes mesmo do liberalismo constitucional, sendo produto de um desenho evolutivo que

212 ACCIOLY, Jodo Pedro. Arbitragem em conflitos com a administracdo publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019.p. 35

213 CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lmen Juris,
2019. p. 47.

214 CABRAL, Luis Pedroso de Lima. Arbitragem e Direito publico: tentativa de aproximagio histérica ao
caso portugués, in Arbitragem e Direito Publico, Lisboa: Editora AAFDL, 2015, pp. 17/74.

215 SA, Eduardo Dally Alves de. Comentario do Cédigo de Processo Civil Portugués, 1878, vol. 1, Lisboa:
Rodrigues, Coimbra: Imprensa da universidade, 1877, p. 1171

216 CORTEZ, Francisco. “A arbitragem voluntiria em Portugal. Dos ricos-homens aos tribunais privados”,
in O Direito, Lisboa , Ano 124 (vol. III). 1992, p. 373. In Gabriela Carvalho, p. 53: “os juizes alvidros parecem ter
sido promovidos por uma tentativa dos monarcas de aperfeicoar a justica publica. Nesta perspectiva, teriam sido
tomadas uma série de medidas por D. Afonso III, D. Dinis e D. Afonso IV, que procuravam organizar o sistema
judiciario de modo a facilitar aos seus suditos, nobres ou plebeus, o recurso a justica publica, entre as quais se
contaria com a possibilidade conferida as partes de acordar a entrega de uma demanda a juizes arbitros ou alvidros,
aqueles que sdo feitos e eleitos pelas partes”.
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nasceu nas Ordenagdes Afonsinas, em que houve um alinhamento dos costumes dos juizes

alvidros (formatacdo consuetudinaria) e a idade da lei dos juizes arbitros.

Os Alvidros ou Alvedrios eram os homens bons que exerciam a fungao de arbitros,
sendo que os mesmos julgavam uma determinada demanda promovendo uma integragdo
quando do aparecimento de lacunas, proibido de possibilidade ilimitada de atuagdo, sempre
prezando por decisdes lastreadas em valores juridicos (costumes, equidade, etc). Interessante
sintese retratada por J. O. Cardona Ferreira®'’, ao enfatizar que, em territorio lusitano, os
alvidros eram os juizes escolhidos pelas partes (seus julgamentos eram adstritos aos poderes
conferidos), sendo que suas decisdes poderiam ser submetidas aos sobrejuizes, devendo-se

ressaltar que seus pronunciamentos poderiam ser utilizados como mecanismos de composigoes.

Surgiu certa discussdo sobre a natureza dos alvidros, principalmente quanto a sua
origem, se seria publica ou privada, dando origem a dois posicionamentos. Coelho da Rocha?!®
sustenta a tese de que os alvidros possuiriam natureza privada, uma vez que o Estado nao
interferia na esfera de escolha dos interessados. Por outro lado, Marcelo Caetano?!® entende que
uma das principais func¢des do alvidros estava relacionada ao aperfeigoamento da Justi¢a, sendo
esta a responsavel pela execu¢do de suas decisdes, concedendo assim a natureza publica a

origem dos mesmos.

Por outro lado, Duarte Nogueira??° partindo de um entendimento revolucionario

na modalidade temperada (tese da revolucao temperada), entende que o direito romano passou

a ter significativa importancia no surgimento da arbitragem em Portugal, sendo a mesma um

braco de consolidagdo de “solugdes legais” que produzem eficicia até os dias atuais.

33 Assento constitucional e legal da arbitragem administrativa

portuguesa

Mesmo sendo a arbitragem um dos principais meios de resolugdo alternativa de

litigios, observa-se que a Constituicao da Republica de Portugal nao chegou a definir tais meios.

217 FERREIRA, J. O, Cardona. “Julgados de Paz (lei 78/2001 de 13/07) na redac¢io da lei 54/2013, de 31/07”,
3% edi¢do, Lisboa: Almedina, 2014, p. 11

218 ROCHA, Manuel Antonio Coelho. Institui¢des de Direito Civil Portuguez, 1917, p.33

219 CAETENO, Marcello. “Histéria do Direito Portugués”. Fontes. Direito Publico. 3* edi¢do. Lisboa: Verbo,
1992, pp. 374 ¢ 376

220 NOGUEIRA, José A. A. Duarte. A Arbitragem na Histéria do Direito Portugués (subsidios), Revista
Juridica, n. 20 (Nova Série), 1996, p. 12
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Apesar disso, ocorreu um avango no texto constitucional, uma vez que ¢ possivel absorver a

legitimagdo que fundamenta tais mecanismos?'.

Analisando a Constitui¢ao portuguesa, duas normas contidas na mesma acolhem

os meios alternativos de resolucdo de demandas: artigo 202°, n° 4%*? ¢ artigo 209°, n°® 2223,

No inciso do primeiro artigo citado, a Constitui¢do de Portugal deixou claro que

a atividade jurisdicional ndo constitui a Unica forma de se resolver os conflitos que aparecem

no meio social, abrindo espago juridico para se adotar outros meios, como por exemplo, a
. ~ . 224 . .~ . .

mediacdo, arbitragem, etc=". Pode-se dizer que esta previsdao constitui um grande avango no

sistema juridico lusitano, valendo ressaltar que tal afirmativa ficou ausente na Constituicdo

brasileira de 1988.

Observa-se que o artigo 209°, nimero 2, sustenta que a legitimidade dos meios
alternativos de resolucdo dos litigios sempre serd assegurada, devendo-se observar que a
voluntariedade constitui um elemento fundamental para que haja a substitui¢do da jurisdi¢ao

1225

estatal??®. Referido artigo, na visdo de Mario Aroso??®, categoriza a autorizagio existencial dos

tribunais arbitrais.

A titulo de acréscimo, tendo em vista a tematica estabelecida nesta dissertagao
(arbitragem administrativa), vale registrar que a CRP expressou em seu artigo 212°, n°. 32?7 que

os conflitos de origem administrativa e fiscais seriam submetidos aos tribunais respectivos.

21 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de
Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 43. ISBN 978-972-40-7965-3.

22 Artigo 202.°. 4. A lei poderd institucionalizar instrumentos e formas de composi¢do ndo jurisdicional de
conflitos. Acesso em 22/11/2021.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=4&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=

223 Artigo 209.° 2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais arbitrais € julgados de paz. Acesso em 22/11/2021.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=4&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so miolo=

224 1.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ressaltam que, a proposito de do artigo 202°, n® 4 da CRP que, “pese
embora a fungdo jurisdicional se encontre reservada aos tribunais, que sdo orgaos publicos de soberania, dai ndo
decorre qualquer impossibilidade ou proibi¢do constitucional de formas de composi¢do ndo jurisdicional de
conflitos”. Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. II, cit., p. 511. Citado in Monteiro, Antoénio Pedro
Pinto, e outros. Manual de Arbitragem. Almedina. 2019. p.45. ISBN: 978-972-40-7965-3 p. 44

225 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de
Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 45. ISBN 978-972-40-7965-3.

226 ALMEIDA, Mario Aroso de. “Manual de Processo Administrativo”, ed. Almedina, 2016, p. 502 ¢ ss.

227 Artigo 212°

3. Compete aos tribunais administrativos e fiscais o julgamento das accdes e recursos contenciosos que
tenham por objecto dirimir os litigios emergentes das relacdes juridicas administrativas e fiscais.

Acesso em 22/11/2021.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=4&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
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Conforme antes retratado, apesar de uma atuagao origindria no ambito do Direito
Privado, a arbitragem publica, principalmente em territorio lusitano, tem ganhado cada vez mais

espacgo, corporificando em plenitude seu espaco na esfera das relagdes juridicas administrativas.

No plano infraconstitucional, a arbitragem administrativa teve seu assento
previsto no Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) de 1984, aprovado pelo
Decreto-Lei n° 129. Nao se pode esquecer que ja na Constitui¢ao da Republica de Portugal de

1976 constava o instituto da arbitragem.

O proprio artigo 2°, n° 2 do ETAF de 1984 admitia a presenca dos tribunais
arbitrais nas matérias contenciosas das relagdes contratuais administrativas, bem como nas
demandas de responsabilidade civil decorrentes de atos praticados pela gestdo publica

(acrescido das agdes de regresso).

Apo6s o ETAF/84, foi aprovada a Lei n. 31/86 (Lei de Arbitragem Voluntaria), em
que a mesma trouxe a previsao (artigo 1°, n 4) de que os entes estatais (pessoas coletivas de
direito publico) poderiam ser autorizados a celebrarem convencdes de arbitragem,
condicionando tal ato a previsdo em lei especial, com exce¢do dos litigios que fossem
provenientes das relacdes de direito privado. Em 2011, referido ato legal foi revogado pela nova
Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV n° 63/2011), sendo que a previsdo anteriormente retratada,

foi mantida integralmente em seu artigo 1°, n® 52,

Como ponderado por Sérvulo Correia®?’, tal artigo acima descrito da LAV de 2011
nao deixa de indicar o fendmeno da arbitrabilidade ao delimitar as matérias que podem ser
submetidas, por disposicao direta da LAV, aos tribunais arbitrais, no enfoque administrativo,
que seriam os litigios decorrentes das relagdes de direito privado, mas praticados nos atos de

gestao publica.

Assim sendo, quando se tratar de litigios que envolvam relagdes juridicas de
Direito Publico, a LAV possui uma previsdo geral, necessitando do esmiugamento mais

especifico para aperfeicoamento das convencdes arbitrais geradas no plano da

228 Artigo 1°. 5 - O Estado e outras pessoas colectivas de direito pliblico podem celebrar convengdes de arbitragem,
na medida em que para tanto estejam autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objecto litigios de
direito privado. Acesso em 22/11/2021.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=1579&tabela=leis&so miolo=

229 SERVULO Correia, “A arbitragem voluntdiria no dominio dos contratos administrativos”, in Estudos em
memoria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lisboa, 1994, pp. 239.
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voluntariedade?*®. Ou seja, nas matérias que tratem de relagdes juridicas administrativas, a

utilizagdo da arbitragem necessita de legislacio especifica?!.

Em 2002, com a publicacdo do Decreto-Lei n. © 13, a matéria deixou de ter sua
previsdo constante no ETAF/84 (revogado), passando a ser tratada na esfera do Coédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), que entrou em vigor em 2004 (01 de janeiro),

232

alterando o panorama antes existente”>~. Tal tema sera tratado de forma mais detalhada a seguir.

Nao ha de se esquecer que outros atos normativos trouxeram previsdo da
arbitragem administrativa em Portugal, ainda que de forma pontual. O Cédigo de Procedimento
Administrativo (CPA), em seu artigo 188° Decreto-Lei n°. 55/99 (regime juridico das
empreitadas de obras publicas — matérias relacionadas a indenizacdo e pregos); Decreto-Lei n°.
18/2008 (Codigo dos Contratos Publicos); Decreto-Lei n°. 555/99 (regime juridico da
urbanizagdo e edifica¢do); Lei n® 168/99 (Cddigo das Expropriacdes — aqui trata da arbitragem

necessdria, alheia a vontade das partes, compulsoria®*?).

Dentre todas as previsdes legais que respaldam a utilizagdo da arbitragem
administrativa em Portugal, merece destaque especial o Codigo de Processo nos Tribunais

Administrativos (CPTA).

3.4 Tratamento da arbitragem administrativa no CPTA - recentes

reformas

Em 22 de fevereiro de 2002, foi aprovado no ordenamento juridico portugués o
Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA — Lei n° 15/2002), sendo que a
mesmo passou a ter vigéncia somente em 01 de janeiro de 2004. Tal ato normativo foi objeto

de uma série de reformas, como serdo vistas em diante.

Ja em sua redagdo originaria, o CPTA consagrou grande avango no que tange a
arbitragem administrativa, uma vez que planificou as matérias (juridicos-administrativos) que

poderiam ser objeto deste meio alternativo de resolucdo de demandas. Tal codigo centralizou

20 CLARO, Jodo Martins. “A arbitragem e o anteprojeto de Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos ”’, Cadernos de Justica Administrativa n°® 22, p. 85.

231 ALMEIDA, Mario Aroso de. “Manual de Processo Administrativo”, ed. Almedina, 2016, p. 504.

232 SERRA, Manuel Fernando dos Santos. A arbitragem administrativa em Portugal: Evolu¢io Recente e
Perspectiva, in Mais Justica Administrativa e Fiscal, 1* Edicao, Coimbra, Coimbra Editora S.A, 2010, p. 19

233 CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 68.
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entre seus artigos 180° e 187° (Titulo IX — Tribunais arbitrais e centros de arbitragem) o
tratamento especifico da arbitragem na seara do Direito Publico, concedendo um brilho mais

detalhado do que o encontrado anteriormente no EATF de 1984234,

Vale ressaltar que desde a sua publica¢do, o CPTA esteve em constantes reformas
pelos seguintes atos legislativos: Lei n® 4-A/2003 (alterou os artigos 182°, 184° ¢ 186°); Lei n.
59/2008 (aprovagao do Regime de Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas — reformando os

artigos 180° e 187°); Lei n® 63/2011 (LAV — revogou os artigos 181°, n° 2 e 186°).

A primeira grande reforma do CPTA que teve consideravel influéncia na

arbitragem administrativa ocorreu através do Decreto-Lei n°. 214-G/2015.

[P 4)

O artigo 180°%%°, n°1, alineas “a” até “d” trata das matérias que poderdo ser
submetidas ao juizo arbitral, sendo que o mesmo ja passou por reformas ap6ds sua publicaciao

original. Vale ressaltar que ocorreu um alargamento da competéncia dos juizos arbitrais?*®.

Em sintese, no que se refere a arbitrabilidade objetiva no segmento do Direito
Publico, o CPTA prever as seguintes matérias: litigios relativos aos contratos publicos e atos
administrativos relativos a sua execucdo; demandas que estejam relacionadas a
responsabilidade civil na modalidade extracontratual; lides que digam respeito a validade dos

atos administrativos, e por tltimo, os fatos relacionados aos eventos de emprego publico®’.

A alinea “a” do numero 1° afirma que as lides inerentes aos contratos
administrativos, até mesmo atinentes a declaracdo de nulidade ou anulacdo de atos

administrativos na fase executoria, poderdo ser submetidas ao procedimento arbitral. Aqui vale

234 FARINHO, Domingos Soares. «OQ Alargamento da jurisdi¢iio dos tribunais arbitrais», in O Anteprojecto

de Revisdo do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos e do Estatuto dos Tribunais Administrativos e
Fiscais em Debate, AAFDL Editora, Lisboa, 2014, p. 421.
235 Artigo 180°. 1 - Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser constituido tribunal arbitral para o

julgamento de:
a) Questdes respeitantes a contratos, incluindo a anulagdo ou declaragdo de nulidade de atos administrativos
relativos a respetiva execucao;

b) Questdes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetivagdo do direito de regresso, ou
indemnizagdes devidas nos termos da lei, no Aambito das relagdes juridicas administrativas;
¢) Questdes respeitantes a validade de atos administrativos, salvo determinagdo legal em contrario;
d) Questdes respeitantes a relagdes juridicas de emprego publico, quando ndo estejam em causa direitos
indisponiveis e quando ndo resultem de acidente de trabalho ou de doenga profissional.

Acesso em 22/11/2021.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=439&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
236 SILVA, Suzana Tavares. «O Alargamento da jurisdicido dos tribunais arbitrais», in O Anteprojecto de
Revisdo do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos e do Estatuto dos Tribunais Administrativos e
Fiscais em Debate, AAFDL Editora, Lisboa, 2014, pp. 401-420

27 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Danicla — Manual de
Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 181. ISBN 978-972-40-7965-3.
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ponderar que antes mesmo do novo CPTA, em Portugal j& se admitia, no que tange aos contratos
administrativos, a aferi¢do do juizo arbitral em relagdo aos aspectos da validade, interpretagdo

e execugao dos mesmos.

A questdo principal que passou a ser palco de discussdes foi a seguinte: quando
da execugdo dos contratos administrativos o tribunal arbitral poderia apreciar demandas
relacionadas aos atos administrativos? E aqui alguns doutrinadores ja entendiam que os juizos
arbitrais nao poderiam, de forma definitiva, apreciar a legalidade dos atos administrativos

quando da execugio dos contratos?*®,

Com a inclusdo, na parte final da alinea “a”, da expressdo “incluindo a anulacao
ou declaragdo de nulidade de atos administrativos relativos a respectiva execugdo” tal questao

entrou em grau de superagao.

Outra matéria passivel de apreciacdo pelo juizo arbitral, mesmo quando a
Administragdo seja uma das partes interessadas, ¢ a responsabilidade civil extracontratual, aqui
incluso a efetivagdo do direito de regresso, bem como as indenizagdes devidas (alinea “b” do
nuamero 1°). Assim sendo, passou-se também para a competéncia dos tribunais arbitrais (nao
excluindo a jurisdi¢do administrativa), além das demandas relacionadas a responsabilidade
extracontratual, os destaques relacionados as fixagdes de indenizagdes decorrentes de atos da

Administracdo Publica (licitos e ilicitos)**.

A titulo de acréscimo, tendo em vista a previsao contida no artigo 185°, nimero 1
do CPTA, serd vedada a utilizagdo da arbitragem administrativa quando a demanda for
relacionada a responsabilidade civil da Administragdo Publica fruto do exercicio da fungdo

politica, legislativa ou jurisdicional.

Item de suma importancia na analise da arbitragem administrativa em Portugal
refere-se a apreciacao dos atos administrativos pelos tribunais arbitrais (alinea “c” do nimero
1°). Antes da reforma do CPTA em 2015, discussdo muito acirrada que se travava entre os
estudiosos era sobre a possibilidade da referida analise pelos arbitros, uma vez que estava
expresso na citada alinea a seguinte afirmativa: “questoes relativas a actos administrativos que

possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade”. Posteriormente, apos a reforma,

238 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo, Vol. I, Coimbra, 2001. pp 656/657
239 FAUSTO de Quadros, «Linhas gerais da reforma do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos
em matéria de arbitragem» in R/IAC, n° 7, 2014, Almedina, Coimbra, p. 12.
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passou a constar a seguinte expressdo: ‘“questoes respeitantes a validade de atos

administrativos, salvo determinag¢do legal em contrario”.

Na redacdao original, o legislador acabou equivocando-se quanto a
correspondéncia entre o poder de revogagdo com o poder de disposi¢io®*’ da matéria que
poderia ser submetida ao juizo arbitral. Quando se retrata a atuagdo da arbitragem
administrativa, a mesma ira ter atuacao no controle dos atos administrativos, jamais sobre a
composi¢ao dos mesmos, nao possuindo poder discriciondrio para producao de atividades

administrativas, como se fossem verdadeiros prolongamentos dos entes puiblicos?*!.

Com a revisdo do CPTA, efetivando a substituigdo das expressdes acima
retratadas, ndo ha de se negar que a competéncia dos Tribunais Arbitrais foi atingida por um

certo alongamento material, dissipando eventuais dividas que porventura ainda existiam.

Vale ressaltar que os darbitros poderdo apreciar a legalidade dos atos
administrativos, devendo-se afastar, no que tange a apreciagdo, do mérito ou conveniéncia dos
mesmos, tendo como fundamento desta assertiva o principio da separagdo dos poderes. Ponto
a ser esclarecido ¢ que o juizo arbitral, assim como os Tribunais Administrativos, ndo poderdao
ficar vedado de apreciar o poder discricionario quando o mesmo colidir os principios
administrativos firmados no texto Constitucional portugués, uma vez que se adentra a esfera da

242

legalidade

O artigo 185°, 1. 2°** do CPTA traz uma redagio em que os arbitros estdo vedados
de “pronunciar-se sobre a conveniéncia ou oportunidade” das atividades exercidas pela
Administragdo Publica. Tal previsdo impde uma certa limitacdo da matéria de Direito Publico

aos arbitros.

Como arremate as matérias que podem ser submetidas ao juizo arbitral, tem-se os
litigios que digam respeito as relagdes juridicas de emprego publico (alinea “d” do ntiimero

1°), devendo-se ressaltar que antes da reforma ocorrida em 2008, a expressdo contida era

240 CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019. p. 78.

241 PORTOCARRERO, Marta. “Contratos sobre exercicio dos poderes publicos, Transacio e Arbitragem”.
Universidade Catoélica Porto, 2015, pp 316 ss.

242 CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 79.

243 Artigo 185. Limites da arbitragem.

2 - Nos litigios sobre questoes de legalidade, os arbitros decidem estritamente segundo o direito constituido,
nio podendo pronunciar-se sobre a conveniéncia ou oportunidade da atuacio administrativa, nem julgar
segundo a equidade. Acesso em 23/11/2021.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print articulado.php?tabela=leis&artigo id=&nid=439&nversao=&tabela=leis
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“litigios emergentes de relagdes juridicas de emprego publico”, ndo ocorrendo mudanca

substancial no referido conteudo.

35 Alteracoes recentes ao CPTA — Lei n° 118/2019

Conforme assinalou-se anteriormente, o CPTA ja passou por algumas reformas
desde a sua publicacdo originaria. Em 2019, foi publicada a Lei n° 118, sendo que tal ato
legislativo promoveu novas reformas no CPTA, em que serdo comentadas quanto a esfera da

arbitragem administrativa.

Pode-se, dentro do elenco da arbitragem de Direito Publico, afirmar que os artigos
alterados do CPTA (inclusive com acréscimos) foram: artigo 180°, nimero 3; artigo 181°,

numeros 3 e 4; artigo 185°- A, numeros 2 e 3; artigo 185°-B, nlimero 2.

O ntimero 3 do artigo 180° foi modificado, tratando o mesmo da impugnagao dos
atos administrativos relativos a formagao dos contratos publicos, desdobrando-se as fases na
modalidade pré-contratual, bem como dos recursos, observadas as condicionantes das decisoes

arbitrais.

No que tange ao artigo 181°, foram acrescentados dois nlimeros, o de n° 3 retrata
a situacdo de a norma (convencdo internacional, ato legislativo e decreto regulamentar) ter
recusada sua aplicagdo por ser a mesma inconstitucional ou ilegal. Neste caso, obrigatoriamente
o Tribunal Arbitral devera notificar o Ministério Publico com atuacdo no tribunal

244 este acréscimo atinge

administrativo de circulo. Conforme comentado por Ricardo Pedro
um tema crucial de discussdo (muito importante) no ambito da arbitragem administrativa:

participagao ou nao do MP nos processos arbitrais que tratem das demandas de Direito Publico.

Alguns doutrinadores** entendem que o MP ndo devera participar dos processos
que tramitam nos juizos arbitrais, mesmo tratando da tematica administrativa, devendo ser
averiguada a matéria na mesma formatagao das lides privadas; outros afirmam que podera

participar somente na fase recursal (verifica-se que foi a posicdo adotada pelo legislador

244 OLIVEIRA, Ricardo Pedro, Antoénio M. Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos- Anotacdo a Lei
n°l118/2019, de 17 de setembro. Disponivel em: Grupo Almedina, Grupo Almedina (Portugal), ebook, 2020.

245 ESQUIVEL, José Luis. “A arbitragem administrativa no quadro da revisio do Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativoes: algumas notas”, in Atas da Conferéncia sobre Iniciativas Legislativas de Reforma
do Processo Administrativo e Tributario, Eduardo Paz Ferreira, Vasco Pereira da Silva, Ana Paula Dourado, Jodo
Miranda, Nuno Cunha Rodrigues, Ana Gouveia Martins (Coord.), Lisboa: ICPJ, 2019, pp. 104 ¢ 107, citado por
Oliveira, Ricardo Pedro, Anténio M. Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos- Anotagdo a Lei n.’
118/2019, de 17 de setembro. Disponivel em: Grupo Almedina (Portugal), ebook, 2020.
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reformador); por outro lado, héa estudiosos que sustentam o argumento de que o MP devera

participar, na arbitragem administrativa, de todos os recursos admitidos.

Ainda na reforma/acréscimo do artigo 181°, temos o numero 4, em que foi
acrescentado que aos arbitros serdo aplicados os impedimentos e deveres previstos na

arbitragem tributaria, devendo-se somente promover as necessarias adaptacoes.

Outro comando objeto de alteracio pela Lei n° 118/19 foi o artigo 185°-A%*¢, sendo
acrescentados os numeros 2 e 3, onde os mesmos tratam da impugnacao e recurso das decisdes

arbitrais (Tribunal Constitucional e Supremo Tribunal Administrativo).

O numero 2 do citado artigo trata especificamente dos recursos que atacam as
decisdes arbitrais diretamente para o Tribunal Constitucional, sendo o mesmo aplicavel quando
a decisdo recusa a aplicagdo de uma norma afirmando que a mesma ¢ inconstitucional, ou pelo

contrario, quando aplique uma norma em que foi alegada a inconstitucionalidade da mesma.

Ja o nimero 3, de forma inovatoria, trata dos recursos para o Supremo Tribunal
Administrativo (efeito meramente devolutivo), e em duas situagdes: na alinea “a” prevé-se o
recurso de oposi¢ao de julgados, e na alinea “b”, recurso per saltum de revista excepcional

diretamente para o STA?*.

No que circunda a reforma de 2019, ainda na tematica da arbitragem
administrativa, o artigo 185-B, que trata da publicacdo das decisdes arbitrais, sofreu um
acréscimo com relagdo ao numero 2, principalmente na atividade executoria dos

pronunciamentos, na busca de uma maximizagao da transparéncia. Por meio de tal dispositivo,

246 Artigo 185-A Impugnacio e recurso das decisdes arbitrais

2 - A decisdo arbitral sobre o mérito da pretensio deduzida que ponha termo ao processo arbitral é
suscetivel de recurso para o Tribunal Constitucional na parte em que reca aplicacido de qualquer norma
com fundamento na sua inconstitucionalidade ou que aplique norma cuja inconstitucionalidade tenha sido
suscitada.

3 - A decisao arbitral sobre o mérito da pretensio deduzida que ponha termo ao processo arbitral é ainda
suscetivel de recurso, com efeito meramente devolutivo, para o Supremo Tribunal Administrativo:
a) Quando esteja em oposiciio, quanto 2 mesma questio fundamental de direito, com acérdiao proferido
pelo  Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo;
b) Quando esteja em causa a apreciacio de uma questio que, pela sua relevincia juridica ou social, se
revista de importincia fundamental ou quando a admissido do recurso seja claramente necessaria para
uma melhor aplicac¢io do direito, nos termos do artigo 150.°

24T OLIVEIRA, Ricardo Pedro, Antonio M. Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos- Anotacdo a Lei
n.°118/2019, de 17 de setembro. Disponivel em: Grupo Almedina, Grupo Almedina (Portugal), ebook, 2020.
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ficou taxado que as decisdes proferidas pelo juizo arbitral somente poderdo ser executadas apos

o deposito para publicacdo junto ao Ministério da Justica®*s,

3.6 Superacao dos obstaculos e demonstracido das vantagens da

arbitragem administrativa

Ao contrario do que ocorreu com o Direito Privado, a arbitragem sempre foi alvo

de obstaculos quanto a sua aceitacao ao se tratar da modalidade administrativa.

Alicercado no dogma da garantia do interesse publico, via-se com certa
desconfianga o afastamento dos tribunais administrativos para julgamento das lides em que

estava presente a Administragao Publica.

Nao se pode esquecer que a Lei lusitana de Arbitragem Voluntaria (LAV — Lei n°
63/2011), permite, condicionada a autorizagdo a existéncia de lei especifica’®’, a arbitragem
administrativa (ndo ocorrendo essa exigéncia nas lides de Direito Privado), ndo podendo o ente

publico exercer essa faculdade de forma aleatoria®>.

Adentrando na esfera dos obstaculos para aceitacdo da arbitragem administrativa,
pode-se afirmar que sempre se existiu uma crenca imperativa de credibilidade, no que tange a
competéncia, depositada nos Tribunais Administrativos e Fiscais. Tal fato se dar pelo motivo

de que a esfera de competéncia desses tribunais ser de ordem publica®!.

Sustentando a ndo aceitagio da arbitragem administrativa, doutrinadores®>
afirmam que o artigo 212°, nimero 32>* da Constituicio Portuguesa seria suficiente para afirmar

a exclusividade da competéncia dos Tribunais Administrativos para julgar lides que digam

248 OLIVEIRA, Ricardo Pedro, Anténio M. Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos- Anotacéio a Lei
n.°118/2019, de 17 de setembro. Disponivel em: Grupo Almedina, Grupo Almedina (Portugal), ebook, 2020.

2499 CLARO, Jodo Martins. A arbitragem no anteprojecto de Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos.
In: Cadernos de Justica Administrativa. N° 22, Julho/Agosto 2000, p. 85.

20 CARVALHAL, Ana Paula Z, A ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA EM PORTUGAL, Revista FMU
Direito. Sdo Paulo, ano 24, n. 33, p.1-18, 2010.

3511 EITAO, Alexandra. A Proteccio Judicial dos Terceiros nos Contratos da Administracio Piblica, Almedina,
Coimbra, 2002, cit. pag. 396.

22 RAMOS, Diogo Ortigdo; Matos, Pedro Vital, — Admissibilidade da Arbitragem Tributiria no Ambito do
Ordenamento Juridico Portuguésl, in News Letter DGAE (Direc¢do-Geral da Administragdo Extrajudicial), n.°
25, Margo, 2007, pags. 25 a a 28, em especial, cit. pag. 26.

23 Artigo 212°. Tribunais Administrativos e Fiscais.
3. Compete aos tribunais administrativos e fiscais o julgamento das acgdes e recursos contenciosos que tenham
por objecto dirimir os litigios emergentes das relagdes juridicas administrativas e fiscais.

Acesso em 23/11/2021.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print articulado.php?tabela=leis&artigo id=&nid=4&nversao=&tabela=leis
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respeito as relagdes juridicas administrativas. Neste mesmo sentido “caminha” Anselmo
Rodrigues, ao ponderar que, devido a impossibilidade de a competéncia dos Tribunais
Administrativos ser tida como subsidiaria, constitucionalmente seria vedada a constituicao de

juizos arbitrais para julgar litigios administrativos>*.

Além do obstaculo acima apresentado, outros se mostraram como impedimentos
doutrinarios dos estudiosos que entendiam acerca da impossibilidade de adogdo da arbitragem
administrativa, como por exemplo a fixag¢ao principioldgica da indisponibilidade do interesse
publico; o principio da legalidade, principalmente em razdo da necessaria autorizagdo legal
especifica; bem como o postulado da inafastabilidade do controle jurisdicional dos atos da

Administracdo Publica®>.

Apesar dos obsticulos acima demonstrados, verifica-se que a arbitragem
administrativa possui vdrias vantagens que levam a superacdo do principio da
inarbitrabilidade®*¢ dos litigios de Direito Administrativo. Ao comentarmos sobre a arbitragem
administrativa brasileira (capitulo passado), chegamos a detalhar algumas vantagens que se

destacam quando se adota a mesma.

Os principais argumentos de sustenta¢do das vantagens de adogdo da arbitragem

de Direito Publico fixam-se na celeridade, especializagdo, seguranga juridica e economicidade.

No que tange a celeridade da tramitagdo e pronunciamento de decisdo arbitral,
principalmente em um cendrio de resolucdo alternativa de conflitos, a mesma concede uma
luminosidade especial a arbitragem, uma vez que se vivencia uma morosidade de tramitagao
processual, ndo somente nos tribunais judiciais comuns, mas também nos administrativos. No
juizo arbitral as regras processuais se mostram de forma diferenciada das estatuidas no CPC,
devendo-se destacar a existéncia de instancia Unica, faculdade concedida as partes de
escolherem os procedimentos, bem como pelo fato de que as hipoteses de anulacdo das

sentencas serem mais exiguas.

Em Portugal, nos termos do artigo 30°, n° 2 da LAYV, foi concedido as partes, no

procedimento arbitral, escolherem as regras processuais que serdo adotadas durante a

234 ANSELMO Rodrigues, 4 possibilidade de arbitragem tributdria, in Arbitragem em Direito Tributdrio: |
Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campos, Eduardo Paz Ferreira, Almedina, Coimbra, 2010, pags.
25 a 34, em especial cit. pag. 31.

255 CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 101.

2% OLIVEIRA, Ana Perestelo de. Arbitragem de litigios com entes piiblicos. Coimbra: Almedina, 2007. p. 52

104



tramitacdo do mesmo, e caso ndo acordem quanto a esse ponto, o proprio tribunal fixara as
mesmas (artigo 30° n°® 2 da LAV), sendo de observancia obrigatoria as balizas fundamentais
estabelecidas na legislagao especifica. Nao ha de se negar que esta instrumentalizagao concede

um impulso mais célere aos processos que tramitam na seara arbitral.

Interessante previsdo contida na legislacdo lusitana ¢ a faculdade concedida as
partes de as mesmas deliberarem quanto a escolha dos arbitros (artigo 10°, n° 1 da LAV), sendo
que no ambito da jurisdi¢ao estatal, tal poder ¢ peremptoriamente vedado. Dai decorre que os
interessados poderdo mirar profissionais com capacidade técnica especifica para dirimir
determinadas demandas que exigem além do conhecimento mediano. Tal realidade acaba por

exigir dos arbitros uma constante busca pelo aprimoramento do conhecimento cientifico,

257 8

influenciando no campo do Direito®>’, gerando assim uma necessidade de especializagio®
contida nos varios ramos da ciéncia juridica administrativa (saude, meio ambiente,

infraestrutura, etc).

3.7 Arbitragem voluntaria e arbitragem necessaria

Nao se pode esquecer que os mecanismos de resolucdo alternativa de conflitos,
principalmente a arbitragem, possuem existéncia anterior a resolucdo dos litigios pelo Poder
Judicidrio, ndo se olvidando que estes meios cederam certos espagos apds a estatizagdo da

jurisdigao®.

Enquanto meio alternativo de resolucao de demandas, a arbitragem poderd ser
observada entre vérias espécies’®’, balizando-se entre os seguintes critérios: fundamento,
organiza¢do, ambito ou direito aplicavel. Focalizando o fundamento da arbitragem, pode-se

dizer que a mesma se divide entre voluntéria e necessaria.

25T BASTOS, Filipe Brito. «A Arbitragem em Direito Administrativo e o direito fundamental de acesso ao

Direito nos tribunais portugueses», in AAVV, Arbitragem e Direito Publico, AAFDL Editora, Lisboa, 2015, p.
80.
238 FARINHO, Domingos Soares. «As vantagens da arbitragem no contexto dos meios de resolu¢io de
conflitos administrativos», in AAVV, Arbitragem e Direito Publico, AAFDL Editora, Lisboa, 2015, p. 498.

232 COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da Cultura dos Métodos Adequados de Solucdo de Conflitos: Uma
Urgéncia para o Brasil. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; Salomdo, Luis Felipe (Coordenadores). Arbitragem e
Mediagdo — A Reforma da Legislagdo Brasileira. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2015. P. 101-102

260 Para um melhor estudo sobre as espécies de arbitragem, verificar ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado

da Arbitragem, Op. cit., pp. 18-20;
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A arbitragem voluntaria ¢ aquela que deriva de um ato de disposi¢ao das partes
(convengdo de arbitragem), em que os interessados exerceram a opc¢do de submeterem a

resolucao de um eventual conflito ao pronunciamento de um arbitro ou tribunal arbitral.

Vale ressaltar que os interessados poderao exercer a faculdade acima dita de forma
antecipada, ou apo6s o aparecimento do conflito. Apesar de anteriormente citado, quando o
exercicio da op¢ao for anterior, diz-se que o instituto utilizado foi a clausula compromissoria.
Em sendo posterior, a faculdade realizou-se através do compromisso arbitral, conforme

disposicdo contida no artigo 1°, n° 32! da Lei de Arbitragem Voluntaria.

Referida espécie de arbitragem, mesmo tendo seu enquadramento legislativo,
seria uma manifestacdo da jurisdicdo, mas no sentido puramente privado, jamais mera
delegacdo do Estado®®’. Seria uma forma de se produzir resolutividade aos conflitos, mas

substitutiva e alternativa a jurisdicdo piblica, mantendo seu fundamento privado?®.

Pode-se dizer, conforme pontua Anténio Pedro”®*

e outros, que a arbitragem
voluntaria possui dupla dimensdo: a primeira de Direito material, e a outra de Direito

processual.

Tomando-se como base a dimensdo de Direito material, afirma-se que a
arbitragem ndo pode se afastar de seu fundamento contratual, representada pela convencao de
arbitragem, uma vez que a mesma tem suas raizes atreladas aos postulados da autonomia
privada e da liberdade contratual exercida pelos interessados para a resolu¢do de um eventual

conflito. J4 no plano processual, a arbitragem assume um papel de cariz jurisdicional, uma vez

261 Artigo 1°. Convengio de Arbitragem.

3 - A convencio de arbitragem pode ter por objecto um litigio actual, ainda que afecto a um tribunal do
Estado (compromisso arbitral), ou litigios eventuais emergentes de determinada relaciio juridica contratual
ou extracontratual (cldusula compromisséria).

Acesso em 25/11/2021.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print_articulado.php?tabela=leis&artigo id=&nid=1579&nversao=&tabela=lei
]

262 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de
Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 13. ISBN 978-972-40-7965-3.

263 Expressamente reconhecido pelo TRG, no Ac. De 30/01/2014, processo 1257/13.2TBVCT.G1, “legitimada a
arbitragem pela vontade das partes e refor¢ada legalmente com alguns atributos antes considerados exclusivamente
estaduais, a jurisdigdo arbitral caracteriza-se pelo exercicio de fungdes pelos arbitros idénticas as dos juizes
estaduais e em sua substitui¢cao”. In. Monteiro, Antonio Pedro Pinto, e outros. Manual de Arbitragem. Almedina.
2019. p.45. ISBN: 978-972-40-7965-3 p.13

264 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de
Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 13. ISBN 978-972-40-7965-3.
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que o tribunal arbitral deverd aplicar na conducao procedimental o exercicio efetivo da fung¢ao

jurisdicional®®’.

Tomando como base uma conceituagio acordada pela doutrina®%®, bem como a
jurisprudéncia®®’, afi da d i bi
jurisprudéncia®’, afirma-se, na toada do contexto acima exposto, que a arbitragem, na sua
vertente voluntaria, ¢ “contratual na origem, privada na sua natureza, jurisdicional na fungio e

publica no resultado?¢®”.

Por outro lado, a arbitragem necessaria, retirando o elemento da voluntariedade,
¢ aquela em que o ordenamento juridico impde que, em caso de aparecimento de eventual

conflito em relacdo a determinada matéria®®’

, 0 mesmo devera ser submetido, de forma
compulsdria, ao juizo arbitral. Tal figura juridica, pode ser designada como arbitragem forcada,
obrigatéria ou necessaria’>’’. Doutrinadores chegam a afirmar que, tendo em vista que os
interessados ndo poderdo optar entre a jurisdi¢do estatal e a modalidade arbitral, a mesma possui

um cariz eminentemente publico?’! em relagdo ao tribunal que ir4 se formar.

Em Portugal, citam-se como litigios que obrigatoriamente serdo submetidos ao

procedimento arbitral: conflitos relacionado ao desporto (artigo 4.°, n.°1, da Lei n.° 74/2013, de

265 TC no Ac. 230/86: “o tribunal arbitral voluntario, mesmo em doutrina pura, é tido e considerado como real e
verdadeiro tribunal. E um tribunal que cabe na defini¢io genericamente dada por Marcelo Caetano, segundo a qual
“tribunal é o drgdo singular ou colegial que a requerimento de alguém, e procedendo com imparcialidade e
independéncia segundo as formulas pré-estabelecidas, possui a autoridade para fixar a versdo auténtica dos factos
incertos ou controversos de um caso concreto a fim de determinar o direito aplicavel a esse caso em decisdo com
forga obrigatoria para os interessados”. Por outro lado, acrescentou que “o tribunal arbitral voluntario € um 6rgao
que, embora formado caso a caso, se constitui precisamente para exercer a funcdo jurisdicional, para em suma
praticar atos jurisdicionais para que tiver sido solicitado dentro dos quadros da conveng@o de arbitragem”. In.
MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem.
Coimbra: Almedina, 2019. p. 14. ISBN 978-972-40-7965-3.

266 ESQUIVEL, José Luis. Os contratos administrativos e a arbitragem. Coimbra: Almedina, 2004. p. 79.

267 Ac. do STJ de 20/01/2011, processo 2207/09.6TBSTB.E1.S1; Ac do STJ de 18/01/2000, processo n. 99*1015,
0 Acdo TRP de 23/03/2004, processo n. 0326177; Ac. Do TRG de 30/01/2014, processo n. 1257/13.2TBVCT.G1;
Ac. Do TRL de 15/05/2007; processo n. 1473/2007-1.

268 FRANCISCO Cortez, “A arbitragem voluntaria em Portugal”, II1, p.555. A frase colhe naturalmente parcial
inspira¢ao na formulagdo de Charles Jarrosson, La Notion d’Arbitrage, cit., p. 5 quando afirma que a arbitragem
tem uma natureza mista que se manifesta por ser: “convencional na origem e jurisdicional na sua fung¢do”. In.
Monteiro, Antonio Pedro Pinto, e outros. Manual de Arbitragem. Almedina. 2019. p.45. ISBN: 978-972-40-7965-
3p.14

269 CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 83.

210 A formula mais comumente utilizada pela doutrina é o termo necessaria, podendo ser citados Dario Moura
Vicente, Da Arbitragem Internacional, cit, p. 27 e J. P. Remédio Marques, Ac¢ao Declarativa a Luz do Codigo
Revisto, cit, 2011, p. 58, Rui Medeiros, “Arbitragem Necessaria e Constituicao”, cit, p.1305. In. MONTEIRO,
Antoénio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem. Coimbra:
Almedina, 2019. p. 14. ISBN 978-972-40-7965-3.

271 STUMPF, Christoph. Alternative Streitbeilegung im Verwaltungsrecht, cit, p. 210, considerando que os
tribunais arbitrais necessarios sdo tribunais estaduais plenos. In. MONTEIRO, Antoénio Pedro Pinto; SILVA, Artur
Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 16. ISBN 978-972-
40-7965-3.
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6 de Setembro); demandas que digam respeito ao exercicio do direito de greve que afetem os
servigos essenciais (artigo 15.°, n.° 1, da Lei n.® 23/96, de 26 de Julho); discussdes relacionadas
a energia elétrica de alta tensdo; patentes relacionadas aos fabricantes de remédios; valor da
indenizagdo nas expropriagdes, quando houver desacordo entre expropriado e expropriante;

entre outros.

Héa certa discussdo doutrindria entre os estudiosos lusitanos sobre a
constitucionalidade®’? da arbitragem necesséria, bem como os limites?’”> da mesma. No plano
da constitucionalidade, a questdo restou aparentemente pacificada pelo Tribunal Constitucional
(Ac n° 52/92%™), uma vez que o mesmo admitiu a existéncia do mecanismo, fundamentando a
argumentacao nos termos do artigo 209, n° 2 da CRP, por entender que quando a Constitui¢do
retrata os tribunais arbitrais, ndo faz diferencia¢do entre Tribunais Arbitrais voluntario e

Tribunais Arbitrais necessarios>’>, mantendo a existéncia das duas modalidades.

Doutrinadores entendem que a arbitragem necessaria, por estar totalmente alheia

276

a voluntariedade”’®, ndo pode ser considerada uma espécie de arbitragem, sendo uma completa

desnaturacio do instituto. Gabriela Carvalho?’’

pontua que tal espécie de arbitragem se
configura como uma restri¢do da garantia de acesso ao Poder Judiciario, pelo motivo de que os
interessados na resolu¢do de demanda ndo poderem escolher entre a arbitragem e a Justica
Publica. Sustenta que eventual limitacdo deveria decorrer de forma direta de previsao

constitucional, ndo podendo ser criagdo da ordem legislativa ordinaria.

O fundamento para a criagdo da arbitragem necessaria seria lastreado no fato de

que a Jurisdi¢do oficial ndo teria a especializacdo necessaria para o deslinda da demanda

22 GONCALVES, Pedro. Entidades Privadas com Poderes Puiblicos. Coimbra: Livraria Almedina, 2005, p.572-
573.

23 CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 84.

274 Ac. 52/92. Relatoria Conselheira Assungdo Estaves: “mesmo que os tribunais arbitrais se ndo enquadrem na
defini¢do de tribunais enquanto orgdos de soberania, nem por isso podem deixar de ser qualificados como
tribunais para outros efeitos constitucionais, visto serem constitucionalmente definidos como tais e estarem
constitucionalmente previstos como categoria autonoma de tribunais”.

275 BLANCO, Carlos Morais, Apontamento sobre a submissio de litigios a arbitragem necessaria: algumas
dividas de constitucionalidade, in Newsletter Centro de Arbitragem Administrativa e Fiscal n.° 1, Lisboa:
Almedina, 2013, p.12. In: CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 84.

276 PAULSSON, Jan. The Idea of Arbitration, Oxford University Press, 2013, p. 112. In: CARVALHO, Gabriela
de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 84.

277 CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 85.
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submetida, bem como pelo motivo de que tais litigios ndo permitiriam uma espera mais

alongada para a resolu¢do definitiva a ser proferida pelo Poder Judiciério.

3.8 Arbitragem ad hoc e arbitragem institucionalizada

Adentrando no aspecto organizacional, pode-se afirmar que a arbitragem tera duas

modalidades: institucionalizada e ndo institucionalizada (ad hoc). Conforme ressaltado por
Ricardo Pedro®’®, tais espécies estdo previstas no ordenamento juridico portugués desde que se

aprovou a antiga LAV (Lei de Arbitragem Voluntaria de 1986)

Afirma-se que a arbitragem ¢ considerada institucionalizada quando a mesma
funciona perante uma institui¢do (centro ou camara) de feicdo permanente e de carater
especializado, possuindo uma regulamentacdo propria, em que estardo previstas as regras

procedimentais (organizagao, etc).

Tendo em vista que as partes optam por submeter eventual litigio 4 uma camara
arbitral, bem como adocao do seu regulamento, a escolha podera ser realizada ja na formacgao
da convengdo de arbitragem (periodo anterior ao conflito), ou em um momento posterior,

entabulando um aditivo ao acordo.

Conforme previsdo constante na Lei de Arbitragem Voluntaria (artigo 62°, n°12"%),
faz-se necessario para criagdo de um centro de arbitragem institucionalizada de autorizacao do

Ministro da Justica. Pedro Metello?°

entende que esta condicionante se faz relevante,
principalmente pelo fato de se evitar a criacdo desregrada desses centros de arbitragem,

podendo chegar até a uma descredibilizag¢do do instituto.

Por outro lado, a arbitragem ad hoc (ndo institucionalizada) ¢ aquela em que,

diante da auséncia de previsdo especifica de um centro arbitral para resolugdo de conflitos, as

278 PEDRO, Ricardo. Arbitragem Institucional e centros de arbitragem de direito piiblico. In. Arbitragem e
Direito Publico. AADFL —2015. p. 100. Coordenagao: Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho e Ricardo
Pedro.

279 Artigo 62°. Centros de Arbitragem Institucionalizado.

1 - A criacdo em Portugal de centros de arbitragem institucionalizada esta sujeita a autorizagdo do Ministro da
Justica, nos termos do disposto em legislagao especial.
Acesso em 28/11/2021. http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=1579&tabela=leis

280 NAPOLES, Pedro Metello de. Anotagdo ao artigo 62.° da LAV, in AAVV, Lei da Arbitragem Voluntdria
Anotada, 3.7 Ed. revista e actualizada, Almedina, Coimbra, 2017, p.184.
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partes preveem (na convencao de arbitragem) que, em surgindo litigio, 0 mesmo sera submetido

a um tribunal especificamente constituido para esse fim (resolucao®®!).

Nas palavras de Mariana Franc¢a?®?, a arbitragem ad hoc possui natureza efémera,
uma vez que ¢ constituida para resolug¢do, de forma tnica e especifica, de um determinado
litigio. Tal aspecto gera uma certa dificuldade, principalmente pelo ataque recursal (visando
anulacdo) que podera ocorrer posteriormente a decisao, devendo-se lembrar que o tribunal,

anteriormente criado, ja estaria extinto.

O modelo de arbitragem ad hoc tem certas vantagens®® que merecem ser
destacadas, sendo elas: auséncia de custos administrativos que seriam gastos na arbitragem
institucionalizada (tal fato seria relevante somente nas demandas de valor reduzido?®*); também
apontado pela doutrina como certa vantagem da arbitragem ad hoc, seria o fato de se ter uma
tendéncia maior de confidencialidade, tendo em vista o reduzido acesso aos autos arbitrais (tal
vantagem ¢ objeto de ponderagdes pelos estudiosos, ao entenderem que nas duas espécies de
arbitragem, as informagdes ndo se concentram somente na pessoa do arbitro); para Bernhard

Berger e Franz kellerhals®®

, 0 ponto mais positivo da arbitragem ad hoc reside no fato de a
mesma possuir regras mais flexivel, que transcorrem por todo o procedimento arbitral, sendo
que os interessados poderdo estabelecer as mesmas dentro dos limites estabelecidos pela lei de
arbitragem. Na arbitragem institucionalizada, no momento que os interessados escolhem as

camaras ou centros, as regras ja estdo previamente estabelecidas.

Pode-se apontar também algumas desvantagens em relagdo a arbitragem ad hoc.

Em tal modalidade, a celeridade processual podera ser comprometida, principalmente pelo fato

21 GARY B. Born, International Commercial Arbitration, Vol. L, cit., p. 169, aquando da defini¢do
de arbitragem ad hoc parece centrar-se, num conceito de relativa simplicidade: as arbitragem ad hoc
nem com um conjunto de regras processuais (e de outra natureza) pré-elaboradas, nem como beneficio
da designagdo do arbitro por parte da estrutura administrativa de uma instituicdo arbitral, dependendo
exclusivamente, do acordado pelas partes na convengdo de arbitragem e no disposto na legislagdo
nacional aplicavel a arbitragem. In. MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da;
MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 19. ISBN 978-972-40-7965-3.

282 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de Resolu¢iio Alternativa de Litigios. 3* ed. Almedina, 2015. p.123.

283 MONTEIRO, Antonio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem.
Coimbra: Almedina, 2019. p. 24. ISBN 978-972-40-7965-3.

28 Analisando os custos da arbitragem institucionalizada, V. Hellwing Torgller Et Alli, entende que na
“arbitragem institucionalizada existe uma previsibilidade das custas, o que pode ndo ocorrer na
arbitragem ad hoc”. In. MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela —
Manual de Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 35. ISBN 978-972-40-7965-3.

285 BERNHARD Berger / FRANZ kellerhals, International and domestic Arbitration in
Switerzerland, Ob.cit, p. 7. In. MONTEIRO, Ant6nio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE,
Daniela — Manual de Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 35. ISBN 978-972-40-7965-3.
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de depender mais da atuagdo das partes (comportamento de paralisia processual), culminando
com a auséncia de colaboragdo com a institui¢do; aponta-se como outra desvantagem da
modalidade ad hoc a auséncia de controle/fiscalizacdo mais evidente da atuacao do tribunal
arbitral, sendo que na institucionalizada, o dever deontologico dos membros, possui maior

rigidez.

Nao se pode negar que a arbitragem institucionalizada possui diversas vantagens
que merecem ser consideradas como objeto de estudo. Por meio desta modalidade, as partes
tém o conforto juridico da previsibilidade, uma vez que na condugdo do procedimento, héa de
se observar as regras previamente estabelecidas, aderindo certa seguranga em relagdo ao
resultado esperado. Até mesmo o fato de o rol de arbitros estar previamente elencado, com a
competéncia®®® devidamente evidenciada, traduz na confianca de um resultado bom na solugdo

da contenda apresentada.

Doutrinadores®®” apontam que a falta de transparéncia e de independéncia de
algumas camaras/centros, produzindo uma certa desconfianca por partes dos interessados, gera
uma grande desvantagem para a arbitragem institucionalizada, assim como a auséncia de

flexibilidade no que tange as regras de conducao procedimental por parte da instituigdo.

Adentrando a esfera da arbitragem administrativa, observa-se que o artigo 187°,
ntimero 12%® do CPTA cita a modalidade institucionalizada, ao afirmar que o Estado podera
autorizar a “instalacdo de centros de arbitragem institucionalizada”, dentro dos limites legais,
visando a composi¢cdo dos conflitos (passiveis de serem resolvidos por este mecanismo de
resolucdo alternativa de litigios) previstos no artigo 180° do CPTA, ressalvando as “relacdes
juridicas de emprego publico, os sistemas publicos de protecdo social e urbanismo”. De

289

antemao ja se percebe, como destacado por Mario Aroso e Carlos Cadilha””, para que se possa

sustentar juridicamente a arbitragem administrativa, faz-se necessaria autorizacdo legal.

A existéncia do Decreto-lei 425/86 passou a ser questionada, uma vez que tal ato

normativo foi editado ainda na vigéncia da antiga LAV (Lei n. 31/86). Nesta lei continha a

286 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Danicla — Manual de
Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 37. ISBN 978-972-40-7965-3.

287 SILVA, Artur Flaminio. A Resolucio de Conflitos Desportivos., cit., pp.379

288 Artigo 187°. Centros de Arbitragem. 1 - O Estado pode, nos termos da lei, autorizar a instalagdo de centros de
arbitragem institucionalizada destinados a composi¢do de litigios passiveis de arbitragem nos termos do artigo
180.°, designadamente no ambito das seguintes matérias: c) Relagdes juridicas de emprego publico; d) Sistemas
publicos de protegao social; e) Urbanismo.
Acesso em 30/11/2021.

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print articulado.php?tabela=leis&artigo id=&nid=439&nversao=&tabela=leis
289 Comentario ao Codigo de Processo nos tribunais administratives. 2* ed. Coimbra: Almedina, p. 899, 2010.
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previsdio de que as entidades que pretendessem constituir centros de arbitragem
institucionalizada deveriam requerer ao Ministro da Justica. Em 2009 foi publicado o Despacho
n. 5097/2009%%°, de lavra do Secretario de Estado de Justica, autorizando a criagio do CAAD
(Centro de Arbitragem Administrativa), sendo que ao fundamentar o ato, o diploma legal foi

arrolado como elemento estruturante.

Interessante ponderagio enfatizada por Ricardo Pedro®’!

nos mostra que o CAAD,
apesar de ser uma institui¢ao privada sem fins lucrativos, podera sofrer intervencdes Estatal em
seu funcionamento, principalmente pelo fato de que sua constituicdo passa pelo controlo da
legalidade, controlo quanto a sua promogao e financiamento, e por ultimo, ingeréncia em sua
gestdo, uma vez que entidades publicas poderdo participar nos Conselhos de representantes, ou

até mesmo no Conselho Deontologico.

Observando a literalidade do artigo 187°, nimero 1 do CPTA, tem-se levantado
certo debate sobre uma aparente redu¢do das matérias que poderiam ser objeto de arbitragem
administrativa, uma vez que o inciso direciona os méritos de apreciacao para as demandas
relacionadas as relagdes juridicas de emprego publico (funcionalismo), protecdo social

(previdéncia publico) e aspectos urbanisticos.

A palavra “designadamente” expressada no nimero 1 do artigo 187° do CPTA,
devera ser interpretada no sentido de que a mesma nao promove nenhuma exclusao de matérias
a serem discutidas na arbitragem administrativa quando o legislador optou em pontuar que o
litigio seria submetido a arbitragem de Direito Publico. Para citar como exemplo, observa-se o
artigo 476°, numero 2°, alinea “b” do Codigo de Contratos Publicos (CCP), onde esta previsto
que, caso a entidade adjudicante realize a op¢ao de submeter eventuais litigios a0 mecanismo
da arbitragem, o sistema devera ser, apOs aceitagcdo da parte cocontratante, da “jurisdi¢do do
centro de arbitragem institucionalizada para resolu¢do de quaisquer conflitos relativos ao

contrato”?2,

20 Diario da Republica, 2* série, n° 30, de 12-02-2009.

21 PEDRO, Ricardo. Arbitragem institucional e centros de arbitragem de direito publico. In: Estudos sobre
arbitragem (em especial, de direito publico). Lisboa: AAFDL, p. 120-121, 2009),

292 Artigo 476°. Resolugdo Alternativa de litigios.

2 - Quando opte pela sujeicdo dos litigios a arbitragem, a entidade adjudicante prevé obrigatoriamente:
b) A necessidade de aceitacio, por parte do cocontratante, da jurisdicio do centro de arbitragem
institucionalizado para a resolucio de quaisquer conflitos relativos ao contrato, de acordo com o modelo
previsto no amexo xii, a incluir no caderno de encargos e no  contrato;
Acesso em 01/12/2021.
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print articulado.php?tabela=leis&artigo id=&nid=2063&nversao=&tabela=leis
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Vale ressalvar redagdo constante no nimero 2, artigo 187° do CPTA, uma vez que,
ndo existindo previsdo legal em sentido contrario, para que um ente publico seja submetido a
uma camara arbitral, o membro do Governo responsavel pela area da justica, bem como o
membro competente em razao da matéria, devera expedir uma portaria em que a mesma retrate
o tipo e o valor maximo das demandas que poderdo ser submetidas, dai facultando os

interessados o direito de procurarem referidos centros de atuag@o na arbitragem administrativa.

39 Tribunais Arbitrais e Tribunais Administrativos

Apesar de anteriormente demonstrar-se que a arbitragem aplicada na seara do
Direito Publico ¢ predisposta a elencar mais atributos positivos (celeridade, especializacao,
seguranga juridica, economicidade, etc) em detrimento das desvantagens, verifica-se que os

estudiosos tendem a abracar de forma mais intensa a arbitragem fiscal®*>

, uma vez que ha certas
controversas em relacdo a aceitagdo da arbitragem administrativa como meio de resolutividade

das lides no ambito do Direito Publico.

Em Portugal®®*, essa rejeicdo de ndo aceitacdo de aplicagdo do instrumento na
esfera administrativa é bastante diminuta, ao contrario do Brasil (apesar de ter se alargado
bastante o abragamento do instrumento da arbitragem administrativa), fundado nos obstaculos
anteriormente demonstrados (principio da indisponibilidade do interesse publico, principio da
legalidade em razao da necessidade de autorizacdo legal expressa, bem como a inafastabilidade

do controle jurisdicional), sendo muitos ja devidamente superados.

Assim sendo, em territorio lusitano, o instrumento ¢ de grande utilizagado e eficacia
para promover a resolutividade de conflitos no ambito do Direito Publico, permitindo aos

interessados evitarem a submissio dos litigios aos Tribunais Administrativos>®.

Foi visto que a arbitragem possui natureza contratual na sua origem, sendo a
mesma de natureza privada, exercendo uma fung3o jurisdicional, tendo um resultado ptiblico?*°.

Ponto interessante a se destacar € que a arbitragem retrata a funcdo jurisdicional, produzindo

29 CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 71.

24 NOGUEIRA, José A. A. Duarte. A Arbitragem na Histéria do Direito Portugués (subsidios), in Revista
Juridica, 11.02, abril de 1996, p. 33.

295 Correia, J.M. Sérvulo, “A arbitragem dos Litigios entre Particulares e a Administracio Publica sobe
situacdes pelo Direito Administrativo”, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pp. 694/718.

2% MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de
Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 58. ISBN 978-972-40-7965-3.
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resolutividade na composicao dos conflitos que lhes sdo submetidos. Nisso se firma a natureza
juridica hibrida da arbitragem: contratual na origem e jurisdicional no exercicio da funcdo e

resultado.

Perfilhando o entendimento acima citado (natureza de fung¢do jurisdicional da
arbitragem), afirma-se que o sistema judicial portugués nao possui natureza unitaria, inexistindo
uma concentragio de funcio jurisdicional em uma tinica organizacio judiciaria®®’, dando azo a
existéncia de varias categorias de tribunais (separados entre si, tendo estrutura e regimes

proprios>’®).

Alinhado a essa afirma¢do de varias categorias de tribunais, pode-se citar os

299 chegando a

arbitrais entre 0os mesmos, uma vez que sdo “verdadeiros e proprios tribunais
Constitui¢io prevé-los de forma expressa (artigo 209°, nimero 2, da CRP?%). Inclusive,
ratificando a natureza jurisdicional da atividade exercida pelos tribunais arbitrais, o Tribunal

1301

Constituciona portugués ja se manifestou, em diversas oportunidades, endossando a

natureza acima citada exercida por eles.

A propria Constituicdo da Republica portuguesa (artigo 209°, nimero 2) talha o

1392, permitindo assim a

principio de que o exercicio da jurisdi¢do seria um monopolio estadua
conjugacdo existencial tanto dos tribunais arbitrais quanto dos Orgdos do Poder Judiciario

(tribunais estaduais).

Vale destacar que embora os tribunais arbitrais exercam a fung¢ao jurisdicional, os

“tribunais arbitrais ndo sdo tribunais como os outros”’ (frase exposta no Acordao do Tribunal

297 1.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* ed., p. 662. In MONTEIRO,
Antdnio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Danicla — Manual de Arbitragem. Coimbra:
Almedina, 2019. p. 59. ISBN 978-972-40-7965-3.

2% J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicio da Repiuiblica Portuguesa Anotada, Vol. II, cit., pp. 546
e 547. Citado in MONTEIRO, Antonio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual
de Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 44. ISBN 978-972-40-7965-3.

2 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Danicla — Manual de
Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 60. ISBN 978-972-40-7965-3.

300 Artigo 209°. Categorias de Tribunaisl. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias de
tribunais: 2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados de paz.

Acesso em 01/12/2021.

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print_articulado.php?tabela=leis&artigo _id=&nid=4&nversao=&tabela=leis
301 Acorddos do Tribunal Constitucional niimeros 230/86 € 52/92; 250/96, de 29/02/1996 (Relatora Maria Fernanda
Palma, processo n. 194/92); 506/96, de 21/03/1996 (Relatora Maria Fernanda Palma, processo n. 137/93);
181/2007, de 08/03/2007 (Relator Paulo Mota Pinto, processo n. 343/05); e 42/2014, de 09/01/2014 (Relator
Fernando Vaz Ventura, processo n. 564/12). In MONTEIRO, Antonio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da;
MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 63. ISBN 978-972-40-7965-3.

302 CORTEZ, Francisco. “A arbitragem voluntaria em Portugal. p. 555. In MONTEIRO, Antonio Pedro Pinto;
SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 65.
ISBN 978-972-40-7965-3.
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Constitucional n. 230/86°%%). Além de os tribunais arbitrais ndo estarem no rol dos 6rgaos
estaduais, bem como seus componentes ndo serem juizes de carreira, o Acordao citado deixou

taxado que 0s mesmos nio sdo 6rgios de soberania®*.

No que toca aos 6rgdos que poderdo exercer soberania em Portugal, a propria CRP
(artigo 110°3%) retrata o rol, elencando o Presidente da Republica, A assembleia da Repuiblica,

o0 Governo e os Tribunais, ndo citando assim, os tribunais arbitrais.

Pode-se indicar alguns poderes que os arbitros ndo possuem quando se compara
ao exercicio da fungdo jurisdicional praticados pelos 6rgaos judiciais (Poder Judiciario). Os
tribunais arbitrais ndo dispdem de competéncia executiva (Lei de Arbitragem Voluntaria -
artigo 47°, nimero 1); auséncia de poderes para aplicacdo de multas; privados de exigirem
juramento de quem forem chamados a prestar depoimento; ndo poderem determinar a condugao
coercitiva, nem condenar testemunha por praticarem eventuais falsidades na pratica de seus
atos; em certos momentos, terdo que recorrer ao Poder Judicidrio para obtengdo de provas

(documental, testemunhal/pericial — artigo 38° da LAV)3%.

Assim sendo, observa-se que os poderes dos arbitros possuem uma abrangéncia
mais restrita quando em compara¢do com a justi¢a estadual, uma vez que irdo administrar a
justica em prol somente das pessoas que se vincularam a ele por for¢a de uma convengao de

arbitragem.

A titulo de acréscimo, como ja retratado anteriormente, adentrando na esfera de
competéncia dos tribunais arbitrais, percebe-se que esta € mais reduzida quando em comparacao
a justica estatal, principalmente pelo fato de que nem todos os conflitos poderem ser submetidos
a julgamento pelos arbitros (arbitrabilidade objetiva: natureza patrimonial da demanda, bem
como a transigibilidade do direito controvertido), existindo inclusive, alguns em que a propria

lei (especifica) ja submete de antemao aos tribunais do Estado.

303 Acorddo do Tribunal Constitucional n. 230/86.

394 Tal citago inclusive ja foi objeto de interpretagdo de varios estudiosos portugueses, como Miguel
Galvédo Teles, “Recurso para o Tribunal Constitucional, p. 210 ¢ Armindo Ribeiro Mendes, “A
Arbitragem na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, pp. 158 e 159). In MONTEIRO, Antonio
Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de Arbitragem. Coimbra: Almedina,
2019. p. 66. ISBN 978-972-40-7965-3.

305 Artigo 110°. Orgdos de soberania.

1. Séo 6rgios de soberania o Presidente da Repiiblica, a Assembleia da Repiiblica, 0 Governo e os Tribunais.
306 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de
Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2019. p. 68. ISBN 978-972-40-7965-3.
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Com relacdo aos Tribunais Administrativos e Fiscais, a Constitui¢do da Republica
portuguesa (artigo 212°, nimero 33°7) fixou que os mesmos possuem competéncia para
julgamento de demandas (a¢des e recursos) que possuam como meérito litigios derivados das
“relagoes juridicas e fiscais”. Apesar desta previsao, em nenhum momento o texto maior proibe
que referidas acdes possam ser julgadas na formatacdo de arbitragem. Tal artigo devera ser
interpretado em conjunto com a previsdo constante no artigo 209°, nimero 2, da CRP
(introduzido pela revisao constitucional de 1982), uma vez que este permite ao legislador,

308>

dentro de sua “margem de conformagio’%®”, regule a arbitragem administrativa e fiscal’®’.

A divisdo organica dos tribunais administrativos em Portugal esta aferida nas
seguintes instancias ou graus de jurisdi¢do: em primeiro nivel de instancia judiciaria encontram-
se os tribunais administrativos de circulo (atualmente no nimero de 16); em segunda instancia,
tém-se os tribunais centrais administrativos Norte e Sul (Secg¢des de Contencioso
Administrativo); e a ultima instancia, constituida pelo Supremo Tribunal Administrativo

(Seccdo de Contencioso Administrativo)3!?,

3.10 Do Centro de Arbitragem Administrativa - CAAD

No intuito de finalizar o presente capitulo, principalmente na anélise de demandas

administrativas, iremos tecer comentarios sobre o CAAD.

Visando o estabelecimento e fortalecimento da resolugao alternativa dos conflitos,
o Conselho da Europa, através do Conselho de Ministros, expediu em 05 de dezembro de 2001,

a Resolugdo n. 175/2001, que apesar de ser uma norma de soff law, recomendou que os litigios

307 Artigo 212°. Tribunais Administrativos e Fiscais.

3. Compete aos tribunais administrativos e fiscais o julgamento das accdes e recursos contenciosos que
tenham por objecto dirimir os litigios emergentes das relacdes juridicas administrativas e fiscais.

Acesso em 01/12/2021.

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print_articulado.php?tabela=leis&artigo id=&nid=4&nversao=&tabela=leis
308 CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 74.

309 RAMOS, Vasco Moura. “Arbitragem e Direito Piblico”, Lisboa: editora AAFDL, 2015, p. 249. In.
CARVALHO, Gabriela de. Arbitragem Administrativa portuguesa e brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
p. 75.

310 CAUPERS, Jodo e EIRO, Vera. Introdugéo ao Direito Administrative. 12* Edigdo. Ancora Editora. 2016. p.
396.

116



fossem resolvidos por mecanismos alternativos a jurisdigdo estatal (mediacdo, arbitragem,

etc)’!!.

Portugal, sempre em vanguarda ao tratar do tema da arbitragem administrativa, e
com certa tendéncia a trilhar uma linhagem institucionalizada, autorizou a criacdo, através do

Despacho n. 5097/20093!2 do Secretario de Justica, de um Centro de Arbitragem.

Com a promulgacdo do Decreto-Lei n° 10 de 20 de janeiro de 2011 (Regime
Juridico da Arbitragem em Matéria Tributdria — RJAT), foi institucionalizada em territdrio

lusitano a arbitragem tributaria.

Vale frisar que o CAAD vem a tona em Portugal como uma resposta viavel a
ineficiéncia dos meios convencionais de atuagao nas demandas do contencioso administrativo

e tributario, sendo uma alternativa mais célere na resolutividade definitiva dos litigios.

Nos termos do seu estatuto, o Centro ¢ uma associacdo de direito privado, sem
fins lucrativos, vinculada ao Ministério da Justica. Mesmo nao sendo um 6rgdo da Jurisdigdo
estatal, aprecia e julga demandas relacionadas as relacdes juridicas de Direito Publico.
Francisco Domingos®!® ressalta que o CAAD ¢é uma instituicdo constituida por tempo
indeterminado, atuando no plano nacional, tendo carater especializado, sendo seus associados

as pessoas coletivas de direito publico ou de direito privado.

No que tange a composicdo do mesmo, é constituido®'*

pela Dire¢do (Presidente
e dois vogais), um Conselho Fiscal, uma Assembleia-geral, um Conselho de Representantes, e

o Conselho Deontoldgico (6rgao independente).

De suma importancia no ambito deste Centro tem-se mostrado o Conselho
Deontoldgico, uma vez que ao mesmo tempo em que designa os arbitros, poderd exonera-los,
caso descumpram seus deveres, realizando um controle de zelo na prestacdo dos servicos de

arbitragem administrativa.

311 OLIVEIRA, Maria da Concei¢do. Media¢iio e Arbitragem no Roteiro da Boa Administra¢io. — A
Experiéncia Portuguesa no Contexto Europeu, in. Mais Justica Administrativa e Fiscal, 1* Edi¢do, Coimbra,
Coimbra Editora S.A, 2010, p.59

312 pyblicado no Didrio da Republica de Portugal, n°® 30, 2* série, de 12 de fevereiro de 2009.

313 DOMINGOS, Francisco Nicolau. “Estrutura do Centro de Arbitragem Administativa (CAAD): Funcionamento,
escolha dos arbitros e limites institucionais.”. In. Arbitragem Tributaria: Desafios Institucionais brasileiros e
a experiéncia portuguesa. Coordenacao Tathiane Piscitelli, Andréa mascitto, Priscila Faricelli de Mendonga. —
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, pagina 67.

314 Artigo 5° dos Estatutos do CAAD.
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Presidente do referido 6rgao ¢ nomeado pelo Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais (Decreto-Lei 214-G/2015), sendo um demonstrativo de que o Estado

tem legitimo interesse na consecucao da lisura do procedimento arbitral.

Interessante posicionamento enfatizado por Ricardo Pedro’!®, ao retratar que, no
elenco dos centros de arbitragem de direito publico, devera ser concedido certo destaque ao
CAAD. Tal importancia advém pelo brilho de atuagdo que este centro tem realizado na
arbitragem institucionalizada de Direito Publico, bem como pela maneira de atuagdo que o

Estado intervém no mesmo.

No que tange a atuacdo, ha de ser ressaltado que o CAAD atua com pioneirismo
(devendo ser relativizado quanto ao aspecto cronoldgico, uma vez que alguns centros
anteriormente constituidos ja atuavam nos litigios derivados das relacdes juridicas

administrativas) nas lides de arbitragem administrativa e fiscal.

Com relagdo aos niveis de intervengao estatal, o primeiro que se pode destacar ¢

que o Estado realiza controle de legalidade’'®

quando da sua constitui¢do; outra forma de
intervengdo ocorre quando o Estado exerce o papel de promotor e financiador; a gestdo do
CAAD também ¢ compartilhada com as entidades publicas no Conselho de Representantes,
quanto por Representantes do Estado no Conselho Deontolégico (Presidente é designado pelo

Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais).

Vale ressaltar que, apesar de ndo terem competéncia exclusiva para julgar as
demandas relacionadas a arbitragem administrativa, outros centros>!’” possuem atribui¢do para
julgar litigios que se originam das relagdes juridicas de Direito Publico, podendo-se elencar:
Centro de Arbitragem da AEP (Associagdo Empresarial de Portugal/Camara de Comeércio e
Industria) e da AIP (Associacgdo Industrial Portuguesa/Camara de Comércio e Industria); Centro
de Arbitragem da Associagdo de Industrias da Construcdo Civil e Obras Publicas; Centro de
Arbitragem de Litigios Civis, Comerciais € Administrativos (CAL); Instituto de Arbitragem
Comercial; e por ultimo, o Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Luso-

Espanhola.

315 PEDRO, Ricardo. Arbitragem Institucional e centros de arbitragem de direito publico. In. Arbitragem e Direito
Publico. AADFL — 2015. p. 127. Coordenagdo: Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho e Ricardo Pedro.
316 PEDRO, Ricardo. Arbitragem Institucional e centros de arbitragem de direito publico. In. Arbitragem e Direito
Publico. AADFL —2015. p. 127. Coordenagédo: Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho e Ricardo Pedro.
317 PEDRO, Ricardo. Arbitragem Institucional e centros de arbitragem de direito pblico. In. Arbitragem e Direito
Publico. AADFL —2015. p. 129. Coordenagédo: Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho e Ricardo Pedro.
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Assim, torna-se de suma importidncia que o legislador portugués conceda
preferéncia, quando do estabelecimento de meios para resolucdo de demandas originadas das
relagdes juridicas administrativas, aos centros institucionalizados na formatacao privada, em
detrimento de meios institucionalizados publicos®!®, enfatizando, principalmente o mérito da

resolutividade praticada por aqueles.

318 PEDRO, Ricardo. Arbitragem Institucional e centros de arbitragem de direito publico. In. Arbitragem e
Direito Publico. AADFL —2015. p. 131. Coordenagao: Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho e Ricardo
Pedro.
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4. DISPUTE BOARDS
4.1 Nova énfase dos contratos administrativos: a consensualidade

Avancando na tematica da resolucdo alternativa dos conflitos, principalmente
quando da inser¢ao da Administracdo Publica na dindmica destes instrumentos, iremos tratar
dos dispute boards, no intuito de se fazer um estudo paralelo entre este mecanismo e a

arbitragem, sempre focalizando as relagdes juridicas administrativas.

Fundamentada nos principios da legalidade e da eficiéncia administrativa, visando
a promocao de uma Administragdo Publica mais gerencial € menos burocratica, a
consensualidade se manifesta como um vetor necessario de comportamento do gestor publico.
Em territdrio brasileiro, ao contrario do que ja acontecia em Portugal, somente na década de 90
passou-se a discutir de forma mais incisiva sobre tal tematica, notadamente entre os estudiosos

do assunto’'’.

Ao se surgir como meio para satisfagdo dos interesses da sociedade, o Estado
acabou tendo que se reposicionar ao se colocar como instrumento entre a coletividade e o Poder
Publico, dando azo ao surgimento da contratualidade administrativa. Mesmo que os
instrumentos de consensualidade vdo além da mera contratualidade, essa se destaca como um
frutifero meio para se promover a coordenacao de vontades e esforgos, culminando com uma

Administracdo Ptiblica mais concertada®?’.

Nesse contexto, com o avan¢o da democracia, o individuo passou a exercer uma
notodria participagdo (coadjuvante ou mesmo em um viés determinante) na seara administrativa,
robustecendo ou dando inicio a conceituagao de consensualidade (interferéncia/participagdo da
sociedade no manejo/escolha das politicas publicas), bem como sua aplicagdo na esfera do

Direito Administrativo.

No Brasil, o tema passou a ser objeto de estudo a partir das observacdes expostas

nos paises europeus que possuem filiacdo ao civil law, sendo que, conforme ponderado por

319 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuacio administrativa consensual: estudo dos acordos substitutivos no
processo administrativo sancionador. 2010. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade de Sao Paulo -
USP, Sao Paulo, 2010. p. 82.

320 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas Tendéncias da Democracia: consenso e Direito Publico na
virada do século — o caso brasileiro. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, v. 57, p. 118,
2003.
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Juliana Palma®?!, trés indicadores justificam essa ascensdo da consensualidade em meio ao
Direito Administrativo: a implantacdo/aperfeicoamento da democracia substancial, as

contratualizagdes promovidas pelo Estado, bem como a aplica¢ao do principio da eficiéncia.

Com o avancar do movimento democratico, ndo se pode negar que o cidadao
passou a exercer uma participacdo mais incisiva no que tange a escolha das politicas publicas
(principalmente na tomada de decisdes administrativas), sendo que a consensualidade brota
naturalmente como meio de se pensar em uma Administragdo Publica reorganizada

(redemocratizacao constitucional).

Mostrando-se como barreira de inibigdo do autoritarismo estatal (intervengao
direta), a contratualizagdo tem-se mostrado um elemento 1til para se estabelecer pactos/relagdes
entre a sociedade ¢ a Administragdo Publica. Como consequéncia desse movimento de
consensualidade administrativa, devera ser dada especial énfase ao principio da eficiéncia, uma
vez que o Estado atinge seus objetivos da forma menos agressiva/onerosa (ndo participativa)

ao cidadao, produzindo resultados mais efetivos.

Percebe-se que a consensualidade traz a tona a inser¢ao dos instrumentos privados
nas relagdes juridicas administrativas com a finalidade primordial de se promover a satisfagao

dos interesses sociais (publicos). Conforme frisado por Maria Jodo Estorninho®??

, independente
da formatagdo de atuacdo do Poder Publico (procedimentos de direito publico ou privado), o

mesmo sempre ird buscar o alcance dos fins para que foi constituido (finalidade publica).

Dallari***, dando realce especial ao principio da indisponibilidade do interesse
publico (ndo lesdo ao mesmo), entende que a aplicacdo da consensualidade seria um
veiculo/técnica de gestdo administrativa, sendo que a mesma se concretizaria com a formatagao
de acordos e resolugdes ndo litigiosas (amigaveis) entre os particulares e a Administragao

Publica.

Percebe-se que, independentemente do ponto de vista a ser adotado, a aplicagdo
da consensualidade no Direito Administrativo fulmina/minimiza o autoritarismo estatal que até

entdo esteve ocupando lugar no pddio principal das relagdes juridicas administrativas, sempre

321 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuacio administrativa consensual: estudo dos acordos substitutivos no
processo administrativo sancionador. 2010. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade de Sao Paulo -
USP, Sdo Paulo, 2010. p. 82-84.

322 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: Contributo para o estudo da actividade de direito
privado da Administragdo Publica. Coimbra: Livraria Almedina, 1996. p. 130-132.

323 DALLARI, Adilson Abreu. Acordo para recebimento de crédito perante a Fazenda Publica. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, ano 42, n. 165, p. 15-16, jan./mar. 2005.

121



ressaltando que os mecanismos de negociagao/participacio (celebragdo de acordos, resolucao
dos conflitos de forma alternativa ao Poder Judicidrio, participacdo na escolha das politicas

publicas a serem realizadas, etc) atendem a finalidade publica de forma mais eficiente.

Portugal, assim como ocorre na adogdo dos mecanismos de resolucao alternativa
de conflitos quando envolver o Poder Publico (principalmente a arbitragem), adotou a
consensualidade aplicada as relagdes juridicas administrativas no seu Codigo do Procedimento
Administrativo (Decreto-Lei n° 4/2015), onde seu artigo 5°°** foi incisivo ao prever o principio
das boas praticas administrativas, sendo que para se alcangar o mesmo, o Poder Publico devera
pautar suas condutas pela eficiéncia, economicidade e celeridade, aproximando de forma nao

burocratica, os servigos publicos do cidadao.

Dando destaque especial a consensualidade administrativa, o artigo 12%%° do
Cddigo portugués acima citado, robusteceu a participagdo social na seara administrativa,
autorizando os particulares, bem como as associagdes, quando em pauta discussao de assuntos
que retratem seus interesses, a participarem das decisdes do Poder Publico. Corroborando o teor
acima, artigo 17°?° do mesmo cdédigo promove a inser¢do de uma administracdo mais aberta a
sociedade, realcando que, independentemente da existéncia de processo em curso, qualquer

pessoa poderd ter acesso aos arquivos e registros administrativos.

Interessante previsdo contida no Cédigo é o artigo 56°**’, uma vez que ao tratar

das normas de procedimento administrativo, assentou o principio da adequagao procedimental.

6. Artigo 5. Principio da Boa Administragdo. 1 - A Administragdo Publica deve pautar-se por critérios de eficiéncia,
economicidade e celeridade. 2 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, a Administragdo Publica deve ser
organizada de modo a aproximar os servigos das populagdes e de forma ndo burocratizada.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2248&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
Acesso em 06/01/2022.

325 Artigo 12. Principio da Participa¢do. Os 6rgdos da Administragdo Publica devem assegurar a participa¢do dos
particulares, bem como das associagdes que tenham por objeto a defesa dos seus interesses, na formagdo das
decisdes que lhes digam respeito, designadamente através da respetiva audiéncia nos termos do presente Codigo.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2248&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
Acesso em 06/01/2022.

326 Artigo 17. Principio da Administragdo Aberta. 1 - Todas as pessoas tém o direito de acesso aos arquivos e
registos administrativos, mesmo quando nenhum procedimento que lhes diga diretamente respeito esteja em curso,
sem prejuizo do disposto na lei em matérias relativas a seguranca interna e externa, a investigagdo criminal, ao
sigilo fiscal e a privacidade das pessoas.
2 - O acesso aos arquivos e  registos  administrativos €  regulado  por lei.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2248&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
Acesso em 06/01/2022.

327 Artigo 56. Principio da Adequacio Procedimental. Na auséncia de normas juridicas injuntivas, o responsavel
pela direcdo do procedimento goza de discricionariedade na respetiva estruturagdo, que, no respeito pelos
principios gerais da atividade administrativa, deve ser orientada pelos interesses publicos da participagdo, da
eficiéncia, da economicidade e da celeridade na preparacdo da decisao.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=2248&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
Acesso em 06/01/2022.
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https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2248&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo

De acordo com referido vetor legislativo, na auséncia de normas juridicas imperativas
(injuntivas), o gestor publico aplicara a discricionariedade, decidindo em consonancia com o
interesse publico pontuado, orientado pelo principio da participagao, eficiéncia, economicidade

e celeridade.

7328 a0 tratar dos

Aplicando um realce especial a consensualidade, o artigo 5
acordos endoprocedimentais, pautados nos trilhos da discricionariedade administrativa, permite
que a Administracdo Publica e os interessados celebrem pactos (podendo ter como objeto
organiza¢do de audiéncias orais para exercicio do contraditério entre os interessados que

pretendam uma certa decisdo e aqueles que se oponham).

Nesse contexto da consensualidade administrativa, ndo somente na formatagao
que se busca na execu¢do das atividades a serem desenvolvidas pelo Poder Publico, mas
também esticando o foco para a resolucdo alternativa (fora das entranhas do Poder Judiciario)
de conflitos entre a Administracdo e os entes privados, surge o Dispute Boards, tema a ser

explorado em seguida.

4.2 Origem e conceito de Dispute Boards.

De forma reiterada, a doutrina sinaliza que a origem dos Dispute Boards ocorreu
nos Estados Unidos, ainda na década de 70 (século XX). Conforme apontado por Augusto
Barros**’, segundo relatos da FIDIC (International Federation of Consulting Engineers —
fundada em 1913), nos paises que adotaram o common law, quando se tratava de contratos
referentes a construcao civil (final do século XVIII e inicio do século XX), eventuais atos de
prevencdo de litigios eram desenvolvidos pelo engenheiro que teria responsabilidade sobre a

obra, arbitrando as solugdes das demandas que surgissem durante a execugao.

Passando para o inicio do século XX, o poder de decisdo do engenheiro foi sendo
minimizado, uma vez que ndo mais emitiria juizo definitivo sobre a problematica surgida,

apesar de que sua manifestagdo fosse uma condicdo precedente para que o litigio fosse

38 Artigo 17. Acordos Endoprocedimentais. 1 - No ambito da discricionariedade procedimental, o 6rgdo
competente para a decisdo final e os interessados podem, por escrito, acordar termos do procedimento.
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2248&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
Acesso em 06/01/2022.

329 SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute boards no Brasil: evolu¢io historica, a pratica
e perspectivas futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01,
n. 02, p. 69-95, jul./dez. 2019. P. 70-71
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submetido a arbitragem. Com a redug@o dos poderes de decisdo destes profissionais, o mercado
passou a procurar meios que pudessem resolver os conflitos surgidos durante a execucao dos
contratos de construgdo civil (principalmente os de longa duragdo), visando blindar a boa

exequibilidade da obra (prazos, or¢gamento, etc). Neste cenario, surge o Dispute Board.

Ha relato historico, apesar da data antes referenciada, que o primeiro caso de
utilizacao deste instrumento ocorreu no projeto de constru¢ao da Boundary Dam, nos Estados
Unidos (estado de Washington), ainda no final da década de 1960. Neste case, os contratantes
requereram que o joint consulting board continuasse emitindo suas manifestacdes, apesar que

de forma ndo vinculante (ndo obrigatoria), em relacdo aos litigios que viessem a surgir.

Em seguida, foi publicado um relatério pelo US National Committe sobre
tecnologia na perfuragdo de tuneis®*’, tendo esta inovacdo chamado a aten¢io do mercado,

culminando com a utiliza¢do do instrumento no projeto de constru¢ido do Tunel Eisenhower.

Quando da construgdo do Eisenhower Tunnel, os dispute boards ndo possuiam
balizas de regramento previamente fixadas, os contratantes nao tinham dever de observancia
obrigatoria com relagdo as manifestagdes emitidas pela junta de especialistas, apesar de ser
inerentes aos mesmos a notoriedade e expertise no que tange ao objeto contratual®!. Apesar
disso, todas as controvérsias surgidas durante a execu¢do contratual (total de quatro), foram
resolvidas em sua plenitude pelo dispute boards, isentando o objeto contratual de eventual

demanda litigiosa®*.

A partir do caso acima citado, referido método alternativo de resolu¢do de
demandas passou a ser adotado com grande relevancia nos Estados Unidos, passando a compor

varios projetos de construcado civil.

Com as experiéncias bem-sucedidas dos dispute boards na seara internacional,

principalmente entre as décadas de 70 e 80, trés iniciativas se mostraram determinantes para

30 Better Contracting for Underground Construction highlighting a familiar litany of undesirable
consequences of claims, disputes and litigation. In: SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute
boards no Brasil: evolugao histérica, a pratica e perspectivas futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute
Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01, n. 02, p.69-95, jul./dez. 2019. p. 71.

31 VAZ, Gilberto Vaz. Os dispute boards e os contratos administrativos: sio os DBS uma boa solucio para
disputas sujeitas a normas de ordem puiblica? Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 38, p. 133, jul.-set. 2013.
332 HARMON, Kathleen M. J. Case Study as to the Effectiveness of Dispute Review Board on the Central
Artery/Tunnel Project. Journal of Legal Affairs and Dispute Resolution in Engineering and Construction, vol.1,
n. 1, February 1, 2009. p.19
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sua difusdo®* nos projetos de construgio civil: o Banco Mundial, em 1995, passou a exigir,
entre as cldusulas contratuais, a previsdo dos dispute boards nos projetos que recebessem
financiamento da institui¢do®**; em 1996, a FIDIC passou a recomendar que os dispute boards
fosse 0 método de resolugao de conflitos adotado de forma preferencial em relagdo aos demais
meios, principalmente no momento das revisdes dos contratos padrdes; por ultimo, vale frisar
que em 1996 o Reino Unido publicou o UK Adjudication Act**, requerendo que os contratos

de construcdo civil tivessem clausulas de adjudicagio™®.

Entdo, o que seriam os dispute boards?

Os dispute boards, também conhecidos na literatura juridica portuguesa de
Comités de Resolugdo de Disputas (CRD), ¢ um método alternativo de resolucdo de conflitos,
instrumentalizado por um conselho (ou comité) em que os membros possuem expertise em
relacdo a tematica discutida no objeto contratual (construcdo civil), devendo os mesmos
analisarem as demandas tdo logo surjam, exarando pareceres/recomendacgdes e/ou emitindo

decisdes vinculantes®?’.

Interessante ponderacdo conceitual emitida por Arnold Wald, em que j& define o
instituto acrescentando que os membros tém sua nomeagao realizada no momento da celebragao
do contrato, para que possam acompanhar durante toda a execu¢do do mesmo, podendo fazer
recomendacoes (Dispute Review Boards — DRB), exarar decisoes (Dispute Adjudication Boards

— DAB), ou referidas atribui¢des exercidas de forma cumulativa/combinada®®,

333 SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute boards no Brasil: evolu¢io histérica, a pratica
e perspectivas futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01,
n. 02, p. 69-95, jul/dez. 2019. p. 71

334 Exigéncia constante do Standard Bidding Document for Procurement of Works para os projetos considerados
como “major works”, ou seja, acima de USD10 milhdes, publicado pelo Banco Mundial em maio de 2012 ¢
disponivel em: http://siteresources.worldbank.org/INTPROCUREMENT/Resources/Works-EN-22-
Marl2 Rev5.docx.

335 Housing Grants, Construction and Regeneration Act 1996. Disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1996/53/section/108.

336 SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute boards no Brasil: evolugio histérica, a pratica
e perspectivas futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01,
n. 02, p. 69-95, jul./dez. 2019. p. 71. A adjudicagdo ¢ outro método bastante efetivo de resolugdo de disputas em
contratos de construcdo, com procedimentos mais simples e custos reduzidos, sendo mais indicado para obras de
menor complexidade e menor custo.

37 KUKIELA, Marina e NETO, Edson Francisco Rocha. DISPUTE BOARDS: MAIS UM IMPORTANTE
MECANISMO PARA A RESOLUCAO DE CONFLITOS ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO
PUBLICA. In. Arbitragem e Direito Processual / coordenagdo Luiz Guilherme Marinoni, Cristina Bichels Leitéo.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.p. 678.

338 WALD, Arnoldo. Dispute Resolution Boards: evolucio recente. Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 8, n.
30, p. 139-151, jul./set. 2011. “painéis, comités ou conselhos, para a solu¢do de litigios cujos membros sdo
nomeados por ocasido da celebragdo do contrato e que acompanham a sua execugdo até o fim, podendo, conforme
o caso, fazer recomendagdes (no caso dos Dispute Review Boards — DRB) ou tomar decisdes (Dispute
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Interessante defini¢do exposta no regulamento (em lingua portuguesa) pelo ICC
(International Chamber of Commerce), em que o mesmo esclarece que os dispute boards
poderao ser instituidos no momento da assinatura do contrato, ou no inicio da execu¢ao de um
contrato de médio e longo prazo, justamente para evitar ou superar qualquer conflito que possa

surgir durante a tramitacdo da obra®*.

Assim sendo, fica claro que o dispute boards passou a ser mais um mecanismo de

resolucdo alternativa (extrajudicial) de conflitos, inclusive, por suas proprias caracteristicas e

natureza juridica, de aplicabilidade no ambito dos contratos administrativos.

4.3 A experiéncia brasileira na utilizacao dos dispute boards

No Brasil, tal mecanismo de resolu¢ao alternativa de conflitos ainda vive sua fase
de experiéncia embrionaria**’, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro sempre priorizou

a jurisdi¢do estatal em detrimento dos demais meios extrajudiciais de resolugdo de litigios.

Caso primordial de sucesso dos dispute boards ocorrido no Brasil deu-se no inicio
dos anos 2000, ja no movimento de ado¢do dos mecanismos alternativos de resolugdo das
demandas. A obra de construcdo civil discutida naquele momento era a “Linha 4 Amarela” do

Metrd do municipio de Sdo Paulo®*!

. O financiador do projeto, o BIRD (Banco Internacional
para Reconstrucdo e Desenvolvimento), exigiu que fosse assentado em clausula contratual a
existéncia dos comités de resolugdao de conflitos. Apos isso, varios contratos foram firmados e
rescindidos relacionados a essa obra, sendo que o comité atuou com brilhantismo durante toda

a execugdo do percurso contratual.

Entre todas suas decisdes proferidas neste caso da “Linha 4 Amarela” do Metrd

de Sao Paulo, o comité chegou a ser questionado judicialmente em relagdo a uma decisdo, mas

Adjudication Boards — DAB) ou até tendo ambas as fun¢des (Combined Dispute Boards — CDB), conforme o caso,
e dependendo dos poderes que lhes foram outorgados pelas partes”.

339 1CC — INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE. Regulamento Relativo aos Dispute Boards. Paris,
2016. “um orgao permanente normalmente estabelecido na ocasido da assinatura ou no inicio da execugao de um
contrato de médio ou longo prazo para ajudar as partes a evitar ou superar quaisquer desentendimentos ou litigios
que possam surgir durante a execugdo do contrato.

340 RODRIGUES, Marco Antonio € MELLO, Felipe Varela. Os dispute boards na nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos. In: https://www.conjur.com.br/2021-abr-20/rodrigues-varela-dispute-boards-lei-
licitacoes Acesso em 07/01/2022.

341 JOBIM, Jorge Pinheiro, RICARDINO, Roberto, CAMARGO, Rui Arruda. A Experiéncia Brasileira em
CRD: O caso do metrd de Sao Paulo. In: TRINDADE, Bernardo Ramos (Coord.). CRD — Comité de Resolu¢do
de Disputas nos Contratos de Construgdo e Infraestrutura. Sdo Paulo: PINI, 2016. ISBN 978-

8572664738. Ref.174.

126


https://www.conjur.com.br/2021-abr-20/rodrigues-varela-dispute-boards-lei-licitacoes
https://www.conjur.com.br/2021-abr-20/rodrigues-varela-dispute-boards-lei-licitacoes

a 10* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao Paulo manteve na integra a
decisdo do comité de resolugdo, inclusive tecendo comentarios elogiosos a decisdo do

colegiado®*.

Evento de grande porte realizado em territorio brasileiro ocorreu em 2016
(Olimpiadas do Rio de Janeiro), sendo que foram celebrados 35 contratos internacionais. As
proprias empresas que executaram os contratos receberam de forma positiva a ideia de
constituir Comités para resolugdo das demandas que porventura aparecessem. Como
consequéncia dessa dindmica administrativa, os resultados brotaram de forma positiva, tanto
por parte dos gestores publicos, que passaram a contar com o mecanismo extrajudicial a sua
disposi¢do, quanto dos contratantes, uma vez que o instituto passou a inibir possiveis litigios,

estimulando as partes a procurarem solugdes negociadas.

Outra situag@o em que se utilizou o instrumento no Brasil foi na expansao da Usina
Hidrelétrica de Itaipu para a Ciudad Del Este (localizada na fronteira do Brasil com o Paraguai),
entre os anos de 2003 e 2007. No percurso da obra, foram “levantadas™ oito demandas no

Comite, sendo que todas elas tiveram a resolutividade devidamente aferida com sucesso.

Além dos cases acima citados, Antonio Luis Pereira de Souza®* retrata a historia
de sucesso dos dispute boards, ressaltando que no ano de 2009, mais de 2500 projetos ja tinham

adotados os DBs em mais de 4000 contratos.

Percebe-se, pelo contexto acima trilhado, que os dispute boards vem ganhando
espaco na pratica administrativa brasileira, uma vez que, conforme serd adiante demonstrado,
0 mesmo ¢ um instrumento de resolucao extrajudicial de demandas com baixo custo financeiro,
em que as decisdes/recomendacdes sdo expedidas com certa celeridade, tentando ao maximo

manter o contrato em plena vigéncia (paralizacdo de obras seriam em casos

342 Desembargador Torres de Carvalho, relator do caso, “a interferéncia judicial deve dar-se com moderagédo e em
casos que fujam a normalidade, para que a resolugdo amigavel ndo se torne uma fase sem sentido ou eficacia ou
que a vinda a juizo ndo represente mais que inconformismo com uma decisdo fundamentada e, ao seu modo,
correta”. In. SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute boards no Brasil: evoluciao histérica, a
pratica e perspectivas futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte,
ano 01, n. 02, p. 69-95, jul./dez. 2019. p. 89

S0OUZA, Antdnio Luis Pereira. Dispute Boards. Disponivel em:
https//www.institutodeengenharia.org.br/site/wp-content/uploads/2020/01/TKConsulting. ALPS _.ADRs-
DBs.pdf. Acesso em 07/01/2022.

“Em 2009 mais de 2.500 projetos ja adotaram DBs em mais de 4.000 contratos, totalizando um valor contratual
proximo a USS$ 130 bilhdes, seja na Africa do Sul, Austréalia, Bésnia Herzegovina, Bangladesh, Bulgaria, Camboja,
China, Croacia, Dinamarca, Egito, Estados Unidos, Etiopia, Franca, Georgia, Grécia, Hong Kong, Italia, India,
Maldivas, Nova Zelandia, Paquistdo, Republica Checa, Russia, Santa Lucia, Sérvia, Suiga, Turquia, Uganda,
Ucrénia e Vietnd. E no Brasil, tem ensejo o 3° DB, na PPP Complexo Criminal Ribeirdo das Neves, em Belo
Horizonte, Minas Gerais.”
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excepcionalissimos), procedimento com certa flexibilidade, adimplemento espontianeo dos

resultados proferidos.

O legislador brasileiro, vislumbrando o aumento significativo que vem sendo
imprimido aos dispute boards, iniciou uma série legislativa, ainda que embrionaria, de

regulamentac¢do do instituto, o que sera visto mais a frente.

4.4 Espécies de Dispute Boards

Nos termos anteriormente retratado, os Dispute Boards sdao comités (ou
conselhos) formados por especialistas que possuem como fungdo primordial prevenir ou
resolver alguns litigios que porventura surjam durante a execucdo de um contrato de obra da

d**, ao conceituar o instituto, acaba fazendo referéncia as

construcao civil. Arnold Wal
modalidades existentes, principalmente quando aponta as caracteristicas dos mesmos

(recomendagdes/decisdes ou ambos).

Vale ressaltar que as modalidades de dispute boards (partindo da premissa de que
0 mesmo ¢ um mecanismo extrajudicial de prevencdo e resolugao de conflitos) poderdo variar
conforme os seguintes fatores a serem adotados: momento da formacao do comité; a vinculagao
das decisdes proferidas pelo comité; e por tltimo, o quantitativo dos especialistas que comporao

o conselho.

Quanto a primeira modalidade (momento da formagdo), os dispute boards podem

ser abordados como standing dispute board e dispute board ad hoc. No que tange a mecanica
de funcionamento dos dispute boards, observa-se que as partes (cada uma) indicam um membro
para compor o mesmo (ocorrendo normalmente no ato de celebragcdo do contrato), sendo que
esses membros (presumidamente experts no assunto do objeto discutido no contrato, imparciais
e independentes), apontam um terceiro (a ser ratificado pelos contratantes), conjugando uma

caracteristica impar®*’ ao comité constituido. Neste panorama, afirma-se que, regra geral, os

344 WALD, Arnoldo. Dispute Resolution Boards: evoluco recente. Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 8, n.
30, p. 139-151, jul./set. 2011. Os Disputes Boards (DBs) sdo painéis, comités ou conselhos para a solugdo de
litigios cujos membros sdo nomeados por ocasido da celebragao do contrato e que acompanham a sua execucao
até o fim, podendo, conforme o caso, fazer recomendagdes (no caso dos Dispute Review Boards — DRB) ou tomar
decisdes (Dispute Adjudication Boards — DAB) ou até tendo ambas as fungdes (Combined Dispute Boards — CDB),
conforme o caso, e dependendo dos poderes que lhes forem outorgados pelas partes.

345 ETCHARREN, Rodrigo Zamora. Las reglas CCI sobre dispute boards. Revista de Arbitragem e Mediagio,
Sdo Paulo, v. 10, p. 190-201, jul.-set. 2006. p.192
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comités sdo standing dispute board, uma vez que os mesmos sdo formados quando da

celebragdo do contrato (tendo sua duracdo mantida por toda execucdo contratual).

Entretanto, destoando da situa¢do acima exposta, o dispute boards podera ser
constituido a posteriori em relagdo a formacdo contratual, principalmente quando do
surgimento de um evento litigioso. Falha apontada nesta modalidade do mecanismo ¢ que o
mesmo nao atuard de forma preventiva, na iminéncia do conflito (tempo real), omitindo as

346 inclusive podera culminar com o atraso na execugio

principais caracteristicas do instituto
contratual da obra. Regra geral, apos a atuagdo desses comités (recomendagdo/decisdes), os

mesmos sdo extintos.

Partindo para a ultima classifica¢do acima apontada (em seguida iré ser explorada

a segunda), quanto a quantidade de membros do comité, regra geral, 0s mesmos sao compostos

por trés conselheiros, mas nao ha vedagdo para que se instale dispute boards com apenas um
expert. Tal fato ocorre principalmente em projetos menores, uma vez que as despesas a serem
desembolsadas poderdo nao ser compativeis com os honorarios dos profissionais, sendo o tinico
membro (presidente) escolhido de forma consensual®**’” pelos contratantes. Vale destacar que
nada impede, principalmente em projetos de grande complexidade, que os dispute boards sejam
compostos por mais profissionais (como ocorreu nos projetos de constru¢do do aeroporto

internacional de Hong Kong e do Eurottnel).

Partindo para a segunda (a terceira foi analisada anteriormente visando a didatica
da explanacdo) e ultima classificagdo, entende-se que os dispute boards poderdo ser analisados

conforme o grau de vinculacdo das decisodes.

Ao debulhar o conceito de Arnoldo Wald acima apontado, j& se percebe que o
mesmo exprime uma ideia que tal mecanismos podera resultar em recomendagdes ou decisdes
(ou ambos). Virias instituicdes (Dispute Resolution Board Foundation — DRB; International
Chamber of Commerce — ICC; The Chartered Institute of Arbitrators — CIArb;, World Bank e a
Feédération Internationale des Ingenieurs -Conseils - FIDI)) procuram capitanear os modelos e

modalidades de dispute boards, sendo que ira se adotar nesta dissertacdo o modelo exposto pela

346 SOUSA, Antonio Luis Pereira de. Dispute boards. 2015, p.39.

347 SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute boards no Brasil: evolugio histérica, a pratica
e perspectivas futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01,
n. 02, p. 69-95, jul./dez. 2019. p. 73
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ICC*38, Fixado nesta premissa, pode-se dizer que os dispute boards poderdo ser: DRB (Dispute

Review Board); DAB (Dispute Adjudication Board) e CDB (Combined Dispute Board).

O Dispute Review Board possui aplicagdo territorial de forma demasiada nos
Estados Unidos, bem como de utilizagdo reiterada nos contratos firmados pela FIDIC
(Federacao Internacional de Engenheiros Consultores). Esta espécie de dispute board
desenvolve seu oficio expedindo recomendagdes (ndo vinculantes para os contratantes) visando
prevenir ou debelar eventuais conflitos que “se levantem” durante a execucdao do objeto
contratual. Caso as partes aceitem (observem) os comandos expedidos nas recomendagdes, o

mecanismo passa a ser agregado de total consensualidade.

Ainda se retratando ao Dispute Review Board, na hipétese de os contratantes nao
aceitarem as recomendagdes expedidas pelo comité, os mesmos poderdo recorrer ao tribunal
arbitral ou ao Poder Judiciario. Ponto interessante a ser destacado (previsto no artigo 4, item 3
do regulamento do ICC), permanecendo as partes silentes com relacdo a recomendacgdo
expedida pelo comité pelo prazo de 30 dias, a mesma se tornara definitiva e vinculante (binding

effect), salvo se o contetido da mesma possuir fim proibido em lei.

Assim sendo, percebe-se que o dispute board review desempenha papel
fundamental durante a execugao do projeto de uma obra da construgdo civil, podendo atuar para
que o conflito ndo se instale (preventiva), responder as partes de maneira informal, bem como

emitir exarar recomendag¢des no intuito de debelar conflitos da forma mais eficiente possivel.

Além da modalidade acima apontada (ainda quanto ao grau de vinculacdo das
decisoes), tem-se o Dispute Adjudication Board. Tal modelo ¢ adotado pelo sistema europeu,
sendo que a consensualidade ird ceder espaco de forma parcial (as partes se comprometeram a
agir de acordo com a mesma quando da assinatura contratual), uma vez que as decisdes emitidas
pelo conselho de experts sio de observancia obrigatoria®*. Sendo as decisdes vinculativas, caso
determinem alguma obrigacao a ser executada pelas partes, devera ser realizada dentro do prazo

previsto na mesma.

Ao ser emitida a decisdo, os contratantes deverdao se manifestar por escrito sobre
a mesma. Apesar da caracteristica vinculativa das decisdes emitidas na modalidade acima, tais

ndo estdo blindadas de instrumentos recursais, as partes poderdo recorrer (artigo 5, item 5 do

3 MACHADO, Matheus Oliveira. A APLICABILIDADE DOS DISPUTE BOARDS NO REGIME
DIFERENCIADO DE CONTRATACOES PUBLICAS (RDC). p. 15

34 MADERO, Cecilia Quintanilla. Introduccién a los dispute boards. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo
Paulo, v. 10, p. 172-178, jul.-set. 2006. p. 174-175
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regulamento do ICC). Vale ressaltar que o recurso serd recebido no efeito meramente

devolutivo, ndo ocorrera a imediata suspensao do decisum proferido pelo conselho de experts.

Na terceira modalidade (Combined Dispute Board), o instrumento apresenta-se de
forma hibrida, h4 combinagdo do Dispute Review Board e do Dispute Adjudication Board. Nos
termos do artigo 6, item 1 do regulamento do ICC, no CDB o comité poderd emitir

recomendacodes (tornando-se a regra geral), ou, ja na formatagao excepcional, proferir decisoes.

Para que o CDB atue no viés decisorio, faz-se necessario que algum dos
contratantes promova o acionamento € a outra parte concorde com o requerimento ou

permanegca silente. Pereira®>°

ressalva que, mesmo observando o principio da autonomia da
vontade, a atuacdo dos CBD, bem como o veto da outra parte ndo estdo fixados em uma
liberdade absoluta, podendo as regras serem relativizadas nos termos do artigo 6, item 3 do

regulamento do ICC.

Por fim, vale deixar claro que esta classificacdo dos dispute boards nao possui
conotac¢do exauriente, podendo sofrer variagcdes de acordo com a adogdo das instituigdes

nacionais ou internacionais.

4.5 Dispute boards e os demais mecanismos de resolucio de conflitos

Conforme ja assinalado, a Administracdo Publica sempre adotou comportamento
unilateral em seus processos decisorios. Ocorre que recentemente o Direito Administrativo vem
sendo “invadido” pela consensualidade, lastreado nos principios da constitucionalizagdo do
direito publico e na democracia®>!. Fernando Dias entende que o ente publico podera utilizar os

N . , o e N 352
vieses da consensualidade até nas atividades em que estejam presentes o poder extroverso™-,

sendo os beneficios colhidos através da pacificagdo social.

3% PEREIRA, Anna Carolina Migueis. Dispute boards e administracio publica: a utiliza¢io dos dispute
boards como alternativa extrajudicial de solucao de conflitos nos contratos administrativos. Editora Férum.
Forum Administrativo: FA, Belo Horizonte, v. 15, n. 168, p. 9-28, fev. 2015. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/87898>. Acesso em: 10 jan. 2018. In: MACHADO, Matheus Oliveira.
A APLICABILIDADE DOS DISPUTE BOARDS NO REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES
PUBLICAS (RDC). p. 17

351 FORTINI, Cristiana e Mucci Daniel, Felpe Alexandre. A Nova Administra¢io Piiblica por Contratos e o
surgimento dos “Dispute Boards” no Brasil. Revista de Contratos Publicos, n. 26. Cedipre (Centro de Estudos
de Direito Publico e Regulagdo). Abril de 2021. p.151.

352 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes. Contrato Administrativo. Sio Paulo: Quartier LAtin, 2012, p.298.
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Apesar de explorado de forma mais detalhada no inicio desta dissertagdo, vimos
que existem varios métodos extrajudiciais de resolugdo de conflitos, sendo que os mesmos se
dividem em autocompositivos e heterocompositivos. Em relacdo aqueles (negociagao,
conciliacao e a mediagdo), as proprias partes “sentam” para promover a resolucao de eventual
litigio que porventura apareca. Por outro lado, nos modelos heterocompositivos (arbitragem e
dispute boards), os interessados cedem a um terceiro o poder de decisdo visando a

resolutividade de determinada demanda.

Apesar de se levantarem vozes doutrinarias no sentido de colocar em duvidas se
anegociac¢io (as partes promovem os atos diretamente entre si, sem atuacao de terceiros) ¢ uma
espécie de MESC (Método Extrajudicial de Solucdo de Conflitos) ou apenas uma técnica’>?,
tais comportamentos sdo plenamente cristalinos quando da atuagdo dos dispute boards,
principalmente nos momentos de consultas informais feitas aos comités (6bvio, sempre

atreladas ao objeto finalistico, que poderdo ter reflexo na execu¢do do contrato).

Com relagdo a conciliagdo, mecanismo em que um terceiro nao sé tenta aproximar
as partes, mas também promover um comportamento ativo no sentido de propor solugdes
visando a resolu¢do de conflitos, o conselho de experts devera ter uma certa cautela quando do
exercicio das suas atribuigdes no viés da informalidade, uma vez que, em caso de atuagdo com
alto grau de atividade, e ndo conseguindo promover a resolucdo do conflito na informalidade,
poderé ter sua imparcialidade/neutralidade questionado quando da expedi¢cdo de decisdes e

recomendacoes.

Outro método de resolugdo autocompositiva a ser retratado ¢ a mediacdo (um
terceiro imparcial promove discussdo entre as partes para que as mesmas decidam da forma
mais conveniente possivel), em pleno crescimento tanto no Brasil quanto em Portugal
(legislacdes proprias), sendo plenamente concilidveis quanto aos conflitos suscitados em que
uma das partes seja a Administragdo Publica. Este mecanismo € o que provoca “as mais

354>

estruturadas discussoes quando da utilizacdo inserta nos dispute boards, principalmente

tendo-se como referéncia as condutas preventivas (avoidance) do comité.

353 SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute boards no Brasil: evolucio histérica, a pratica
e perspectivas futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01,
n. 02, p. 69-95, jul./dez. 2019. p. 79.
3% SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute boards no Brasil: evolu¢io historica, a pratica
e perspectivas futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01,
n. 02, p. 69-95, jul./dez. 2019. p. 79.
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No intuito de se afirmar a impossibilidade de os dispute boards promoverem a
mediagdo de uma disputa, faz-se necessario diferenciar o procedimento de mediacdo e as
técnicas de mediacdo. Durante a tramitacdo de uma mediagdo, um dos componentes da mesma
sao as reunides privadas e unilaterais, em que os profissionais mantem contato com apenas uma
das partes, sendo que estas acabam realizando certas confissdes (fraquezas, aspectos

particulares de seus posicionamentos, assimetria de informagdes, barreiras emocionais®>, etc).

Dai ja se observa que essas reunides privadas sao incompativeis com o exercicio
das atribui¢cdes dos comités nos dispute boards, uma vez que a neutralidade ¢ um requisito
essencial que se adere aos membros do conselho. Nao ha de se tornar impossivel a aplicagdo de
todas as técnicas de mediacdo no manejo com os contratantes, apesar de inadequado a
concretizagao real da mediacdo. Interessante ressalvar que nao ha nenhuma vedagao em que o
proprio comité, vislumbrando que a mediagdo seria o meio extrajudicial de resolucdo de
conflitos mais adequado para o caso concreto, indicar a mesma para os contratantes, mas fora

do arcabougo dos dispute boards.

Outra forma de resolucdo extrajudicial de conflitos, agora no viés
heterocompositivo, ¢ a arbitragem (objeto de estudo dos capitulos anteriores — principalmente
quando da sua aplicagdo na esfera das relacdes juridicas administrativas). Visando um estudo
analitico e comparativo entre a arbitragem e os dispute boards, partindo da premissa de que os
dois mecanismos sdo autdbnomos meios de resolugdo extrajudicial de resolucdo de demandas
(natureza juridica), pode-se afirmar que a arbitragem deriva de forma direta da lei; por outro
lado, decorrendo da autonomia da vontade das partes, os dispute boards nascem da vontade das

mesmas concretizada na formagao contratual.

Os componentes do tribunal arbitral sdo considerados juizes de fato e de direito,
enquanto que os experts que fazem parte dos dispute boards sao consultores escolhidos pelos

contratantes que possuem poderes e fungdes ampliadas*>°.

355 Conforme mencionado por David Hoffman no artigo In Practice: Mediation and the Art of Diplomacy
(Negotiation Journal, julho de 2011), mediador e professor da Faculdade de Direito de Harvard que acredita que
essa ferramenta, em determinadas situagdes, agrega muito valor ao processo de mediacdo. In: SILVA NETO,
Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute boards no Brasil: evolucao histérica, a pratica e perspectivas
futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01, n. 02, p. 69-95,
jul./dez. 2019. p. 80.

3% SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo €. Os dispute boards no Brasil: evolugio historica, a pratica
e perspectivas futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01,
n. 02, p. 69-95, jul./dez. 2019. p. 81
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Quando da andlise do grau de vincula¢do dos atos proferidos pelos comités,
verificou-se que os mesmos emitem recomendacdes, bem como decisdes, sendo estas
consideradas como se fossem um aditivo contratual (podendo ter seu mérito discutido nas vias
permitidas), inclusive com possibilidade de revisao pelo juizo arbitral ou pelo Poder Judiciario
(a depender de como as partes pactuaram a finalizacdo da resolugdo do litigio previsto no
contrato). Por outro lado, as decisdes exaradas pelo juizo arbitral sdo vinculantes, com forca de
sentenca judicial, ndo necessitando de homologacao pelos 6rgaos jurisdicionais (s6 podera ser

discutida a nulidade, ndo o mérito).

Vale esclarecer que os dispute boards tem tido certa preferéncia em relagdo a
arbitragem quando em testilha os contratos de constru¢do civil e obras de infraestrutura,

357

principalmente pelo fato de resolver os conflitos de forma rapida®’, uma vez que a arbitragem

¢ um processo reativo, aparecendo apds a implantacio da controvérsia.

Interessante ser esclarecido que os arbitros, visando a formacao de sua convicgao
para analise do litigio, ficardo adstritos aos elementos (informacdes) ofertados pelas partes nos
procedimentos, enquanto que os membros componentes dos conselhos, estardo vivenciando e
absorvendo constantemente as informagdes que surgem durante toda a tramitagdo executoria
do contrato, o que de forma evidente ira ser expressado quando da emissao de pronunciamentos

e/ou decisoOes.

Assim, mostra-se confortdvel e necessario, juridicamente falando, que os
profissionais, tanto dos dispute boards quando da arbitragem, possuam conhecimento de ambos
institutos, uma vez que, quando os membros do comité entendem a mecanica do procedimento
arbitral, eles podem exarar decisdes com o maximo de blindagem quando da sua impugnagao
pelo contratante inconformado; por outro lado, quando os arbitros entendem o funcionamento
dos dispute boards, os mesmos poderdo evitar o enrijecimento do procedimento, contornando
o definhamento que porventura apareca quanto a resolutividade extrajudicial da demanda

apresentada.

4.6 Vantagens dos dispute boards

357 FORTINI, Cristiana e Mucci Daniel, Felpe Alexandre. A Nova Administracio Piblica por Contratos e o

surgimento dos “Dispute Boards” no Brasil. Revista de Contratos Publicos, n. 26. Cedipre (Centro de Estudos
de Direito Publico e Regulagdo). Abril de 2021. p.163.
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Inegavelmente, ndo sem razao, os dispute boards vem se destacando como um dos
mecanismos extrajudicial de resolucdo de demandas de grande receptividade quando o objeto
contratual estd relacionado com obras da construcgao civil (principalmente as de longa duragao).
Tal fato se justifica pela razdo de que o mesmo apresenta significativas vantagens, conforme

sera a seguir analisadas.

Uma das principais vantagens dos dispute boards, at¢ mesmo quando em
comparag¢ao com a arbitragem, esta relacionada aos custos, uma vez que os mesmos se mostram
bem reduzidos. Conforme dados publicados pela Dispute Board Foundation (DRBF*®),
calcula-se que, o valor despendido com os dispute boards, gira em torno de 0,05% a 0,25% do
custo final de uma obra (valor global do contrato). Tem-se adotado como regra geral que as
partes dividem de forma igual os custos desembolsados com a aplicagdo destes mecanismos

nos contratos de obras.

Interessante previsdo constante nos anexos do Regulamento da ICC assenta que a
parte que solicitar a apreciagao de eventual conflito pelo dispute boards devera recolher uma
taxa de US$ 5.000,00 (cinco mil délares), devendo ponderar este valor como baixo quando em
comparagdo com os custos da obra (varios milhdes, ou até mesmo bilhdes), retratando uma
consideravel economia. Quando se avalia a celeridade com que o comité emite recomendagdes
e/ou decisdes, se conclui que pela grande vantajosidade do mecanismo, evitando a interrupgao

da obra, bem como inumeros custos indiretos>>°.

Mantendo uma certa distancia, neste ponto especifico, dos demais meios
extrajudiciais de resolucao de demandas, os dispute boards se destacam com grande vantagem
pelo fato de o mesmo ser constituido, regra geral, no inicio do cumprimento da relaciao
contratual (atuacdo no surgimento dos conflitos), mantendo permanéncia durante toda a

tramitagcdo da obra. Isso, por si sO, j& demonstra a eficiéncia que este mecanismo podera

338 Site oficial desta instituigdo fornece um banco de dados extensivo, com informagdes relativas aos projetos do
mundo inteiro que utilizaram os dispute boards nas obras de construgdo civil, inclusive com dados referentes ao
contratante e construtor, valor dos contratos e valores referentes as disputas solucionadas ou encaminhadas para
outros procedimentos de resoluc@o. In: Maria Jodo Mimoso e Joana D’Arc Amaral Bortone. A prevencio de
litigios nos contratos de construciio: a operatividade dos Dispute Boards. Revista da Escola da Magsitratura
do Estado do Rio de Janeiro, Maio/Agosto, v.22, ano 2020, Rio de Janeiro, p.310.

3% PEREIRA, Anna Carolina Migueis. Dispute boards e administracio publica: a utilizaciio dos dispute
boards como alternativa extrajudicial de solucao de conflitos nos contratos administratives. Editora Férum.
Forum Administrativo: FA, Belo Horizonte, v. 15, n. 168, p. 9-28, fev. 2015. Autora traz um rol exemplificativo
de custos indiretos. Veja-se: “Nesse sentido, podem ser citados, a titulo meramente exemplificativo, os seguintes
custos indiretos: a paralisa¢do dos trabalhos, que por si s6 ja gera diversos outros custos indiretos, como locag¢do
de equipamentos ociosos, perecimento de insumos e remunera¢do de mdo de obra ociosa; os danos a imagem dos
envolvidos, que podem ficar vinculados a pecha da cultura da litigiosidade;, e a perda de oportunidades
comerciais, que podem vir a decorrer do atrito entre as partes ou da ndo conclusdo tempestiva dos trabalhos.”
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concretizar na resolugdo e/ou prevenc¢do de conflitos que surjam durante a execucao da obra
delineada no objeto contratual. Quando do limiar dos fatos conflituosos o comité ja promovera
a devida atuacdo visando debelar os mesmos, fulminando o crescimento do litigio (com
potencialidade até¢ mesmo de promover a interrupgao do empreendimento) que poderia enraizar

durante a execugao da obra.

%0 0 objetivo primordial do conselho de experts

Conforme aponta Marco Antonio’
¢ exterminar, da forma mais célere possivel, sempre atrelado a continuidade do cumprimento
do objeto contratual, qualquer espécie de conflito que se levante durante a execugdo da obra,
mantendo o eixo de relacdo contratual dentro de um sistema de harmonia, evitando desgastes
diretos e indiretos, bem como a transferéncia da demanda para as al¢adas do juizo arbitral, ou

até mesmo, Poder Judiciario.

Outro ponto de destaque nos dispute boards ¢ que o mesmo possui constitui¢ao
estribada em um conselho de experts (regra geral, formado por dois engenheiros € um
advogado), com conhecimento especializado (tanto técnico quanto juridico) na matéria objeto
da relagdo contratual anteriormente fixada. Acaba que o comité passa a ter certa familiaridade
com as cldusulas contratuais, bem como com os responsaveis pela execugdo da obra, tornando

inegavel que ird exarar recomendacdes/decisdes com forca qualificada.

Esse fator da expertise se mostra de alta relevancia para destacar a vantajosidade
dos dispute boards, uma vez que os membros do conselho poderdo identificar problemas que
existiam anteriormente (design, estrutura, interpretacdo de documentos contratuais, eventuais
incidentes, etc), mas nao tinham sido vislumbrados, uma vez que ndo eram passiveis de previsao
no momento da assinatura contratual®®!. Sustentados na expertise dos membros, caso as partes
aceitem as recomendac¢des e/ou decisoes, os conflitos “levantados” durante a execucao da obra

serdo fulminados imediatamente, evitando a dilacdo de prazos e custos>®2,

Interessante ponderagio realizada por Pereira’®® quando destaca que o dispute

board tem ganho qualitativo na execucdo do contrato, uma vez que as decisdes sdo emitidas

360 RODRIGUES, Marco Anténio € MELLO, Felipe Varela. Os dispute boards na nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administratives. In: https://www.conjur.com.br/2021-abr-20/rodrigues-varela-dispute-boards-lei-
licitacoes Acesso em 07/01/2022.

36 CARMONA, C. A.; MARTINS, P. B. Arbitragem estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando Silva
Soares, In Memorian. Sao Paulo: Atlas, 2007. p.87

362 MIMOSO, Maria Jodo; ANJOS, Maria Rosario. Prevencdo de Conflitos na Implementacdo de Contratos
Grandes e Complexos. Edicdo Especial Publicada no International Journal of Trend in Research and
Development (IJTRD).

363 PEREIRA, Anna Carolina Migueis. Dispute boards e administracio publica: a utiliza¢io dos dispute
boards como alternativa extrajudicial de solucio de conflitos nos contratos administrativos. Editora Forum.

136


https://www.conjur.com.br/2021-abr-20/rodrigues-varela-dispute-boards-lei-licitacoes
https://www.conjur.com.br/2021-abr-20/rodrigues-varela-dispute-boards-lei-licitacoes

com grande respaldo técnico substancial, com formacao dialética, que integram o projeto desde
0 inicio.
Segundo dados estatisticos, principalmente pelo fato das caracteristicas acima

apontadas, os contratos que trazem os dispute boards como clausula essencial de resolucao

extrajudicial de conflitos, tém demonstrado uma reducéo de litigiosidade no patamar de mais

de 90%, sendo todos os incidentes resolvidos ainda durante a tramitagdo da execugdo da obra
(intracontratualmente — sem recorrer ao juizo arbitral ou ao Poder Judiciario*®*), de forma

pacifica, e o melhor, mantendo em perfeicao a continuidade da mesma.

Além de frear a litigiosidade que ndo seja nas al¢adas dos dispute boards, bem
como prezar pela celeridade, regra geral, as disputas discutidas no palco deste mecanismo
duram em média 145 dias (da propositura do conflito no conselho até a manifestacao final),

observando todos os prazos regulamentares, inclusive recursais.

4.7 Os contratos administrativos e os Dispute Boards

No ambito da doutrina majoritaria, entende-se que o “principio geral da nao-
necessariedade da intervencao jurisdicional” no ambito das relagdes juridicas administrativas
justificam a utilizagdo dos instrumentos de consensualidade pelo Poder Publico*®, ndo sendo

obrigatdrio e/ou conveniente o ajuizamento de agdes para o cumprimento dos deveres e direitos.

Aparelhar a Administragdo Publica com instrumentos que concretizem a
consensualidade, implica em alavancagem da eficiéncia, principalmente em um viés focalizado

na resolucdo extrajudicial dos conflitos.

Forum Administrativo: FA, Belo Horizonte, v. 15, n. 168, p. 9-28, fev. 2015, p.16. “Como as manifesta¢des do
dispute board sdo construidas de maneira dialética por pessoas com formagao técnica e, ainda, que integram o
projeto desde seu inicio, acredita-se que serdo mais facilmente absorvidas e aceitas pelo restante dos membros que
participam de sua execugdo. Trata-se de importante fator psicolégico que trabalha no sentido do aumento do
enforcement das manifestagdes do comitg. (....) Dessa forma, acredita-se que as manifesta¢cdes dos DBs possuem,
ao menos potencialmente, fator qualitativo mais elevado em relagdo a outras modalidades de resolugdo de
conflitos, como a arbitragem e a jurisdi¢do estatal, tendo em vista que o comité: (i) ¢ formado por especialistas na
matéria; (ii) possui representacdo paritaria; (iii) acompanha o projeto desde seu nascedouro; e (iv) goza de
independéncia técnica”.

364 PEREIRA, Anna Carolina Migueis. Dispute boards e administracio ptblica: a utilizaciio dos dispute
boards como alternativa extrajudicial de solucao de conflitos nos contratos administrativos. Editora Férum.
Forum Administrativo: FA, Belo Horizonte, v. 15, n. 168, p. 16-17, fev. 2015.

35 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse piiblico; consequéncias processuais.
https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/secao/1197024391/48-a-in-disponibilidade-do-interesse-
publico-consequencias-processuais-composicoes-em-juizo-prerrogativas-processuais-arbitragem-egocios-
processuais-e-acao-monitoria-versao-atualizada-para-o-cpc-2015#a-4-DTR_2016_25028 Acesso em 01/02/2022.
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Ap6s devidamente analisado o aparato juridico brasileiro que acolhem os meios
alternativos de resolucdo de controvérsias, faz-se necessario discorrer sobre os requisitos
necessarios para adequacao dos dispute boards no Brasil na esfera dos contratos

administrativos.

O artigo 151, paragrafo Unico, da nova lei de licitacdes e contratos (Lei n.
14.133/21), semelhantemente ao que ja ocorria no artigo 1° da lei de arbitragem (Lei n.
9.307/96), expressou que a utilizagdo dos dispute boards (comité de resolugdo de disputas)
podera atuar somente em demandas administrativas que digam respeito a direitos patrimoniais
disponiveis, exemplificando com algumas matérias: restabelecimento do equilibrio economico-

financeiro, inadimplemento de obrigagdes contratuais e calculo de indenizagdes.

Analisando de forma a contrario sensu, quando se trata da indisponibilidade, pode-
se adotar duas acep¢des: a vedacdo para que se renuncie a um direito existente ou a
obrigagdo/necessidade de se submeter eventual litigio ao campo de atua¢do do Poder Judiciario.
Na matéria aqui tratada, seria destaque a discussdo com relagdo a primeira acep¢ao. A pergunta
que se faria: nas relagdes juridicas administrativas, seria possivel o ente publico dispor de

eventual direito?

Nao se pode negar que, até mesmo atendendo diretrizes constitucionais, alguns
direitos poderao ser disponiveis pela Administracdo Publica, € como exemplo legal, dentro do
espectro dos dispute boards, pode-se citar o calculo de indenizagdes nos contratos

administrativos que tratem de obras publicas.

Visitando o outro requisito estabelecido pela lei para adogdo dos dispute boards
nos contratos de Direito Publico, tem-se a patrimonialidade dos direitos objeto de discussao.
Como expressao de significagdo, pode-se atentar que os direitos patrimoniais seriam aqueles
que demonstrassem certo atributo pecuniario®®. Neste ponto a legislagio brasileira de licitagdes
e contratos (paragrafo unico do artigo 151 da Lei 14.133/21) foi muito feliz ao adotar, de forma
exemplificativa, algumas demandas que traduzem tal viés para fins de adog¢do dos dispute

boards, como o restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro.

366 Kukiela, Marina e Neto, Edson Francisco Rocha. Dispute Boards: Mais Um Importante Mecanismo Para
A Resolucio De Conflitos Envolvendo A Administracio Publica. In. Arbitragem e Direito Processual /
coordenagdo Luiz Guilherme Marinoni, Cristina Bichels Leitdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.p. 684.
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Margal Justen Filho®%” pondera, de forma acertada, que a Administragio Publica,
atendendo ao principio da eficacia, deverd promover constantes adequagdes para adotar
solucdes praticas. Nesta toada, partindo da premissa que os dispute boards tanto previnem
quanto resolvem, de forma célere e satisfatoria, as demandas que porventura surjam durante a
execucdo dos contratos administrativos (obras publicas), ndo se pode adotar rejei¢des ao

acolhimento do instrumento.

Assim sendo, até mesmo pelos recentes acolhimentos legislativos que se vivencia
no ordenamento juridico brasileiro, percebe-se que os dispute boards vem se estabilizando
como uma pratica salutar de resolucdo extrajudicial de demandas no ambito dos contratos

administrativos.

4.8 Regulamentacio do instituto no Brasil — nova lei de licitacdes e

legislagcoes estaduais (Sao Paulo e Minas Gerais)

Apesar de juridicamente ser plenamente sustentavel a utilizagdo do dispute
boards, até tempos recentes 0 mesmo carecia de previsdo legal, mesmo derivando referido
mecanismo do principio da autonomia da vontade das partes, inclusive se revelando como um
eficiente meio de resolugdo extrajudicial de demandas (atrelado aos contratos de obra da

construcdo civil).

Estudiosos entendem que, mesmo sendo o dispute boards uma criatura do contrato
(derivado da autonomia da vontade), quando o trato da situagcdo envolver a Administracao
Publica (contratos relacionados a infraestrutura), faz-se necessario a existéncia de leis definindo
pelo menos os elementos minimos de regulamentagdo (principalmente em observancia ao

principio da legalidade estrita) do mecanismo>®®.

Em 2015, ainda externo a esfera legislativa, o Conselho da Justi¢a Federal (CJF)
aprovou trés enunciados (durante a I Jornada de Prevencao e Solu¢do Extrajudicial de Litigios)

que instrumentalizaram (ainda na avenida doutrindria) o mecanismo em territorio brasileiro,

367 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrative. 12* ed. Ver. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p.68.

3% SILVA NETO, Augusto Barros de Figueiredo e. Os dispute boards no Brasil: evolu¢io historica, a pratica
e perspectivas futuras. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte, ano 01,
n. 02, p. 69-95, jul./dez. 2019. p. 86
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sendo tal ato de extrema importincia para futura inser¢do deste meio no sistema legislativo

nacional, como veremos adiante.

O enunciado CJF n. 49 passou a reconhecer que os dispute boards constituem
meios de resolucdo consensual de conflitos; em estagio de confirmagdo do instrumento, o
enunciado CJF n. 76 concedeu forga as decisdes proferidas pelo conselho de experts, ao exarar
que os atos proferidos por eles (quando as partes tiverem concordado anteriormente sobre a
utilizacao obrigatorio) possuem plena vinculacao até serem objeto de decisao confirmatoria ou
rejeicao/reforma pelo Poder Judiciario ou juizo arbitral (em caso de ataque recursal a decisdo
emitida pelo comité); por fim, mas ndo menos importante, na mesma jornada, o CJF aprovou o
enunciado n. 80, em que o mesmo recomenda a utilizagdo dos dispute boards (ap0Os a inser¢ao
nas clausulas contratuais) quando se tratar de contratos de construgdo ou obras de infraestrutura,
uma vez que o mesmo constitui-se em um “brago” preventivo de litigios, inclusive com reducao
de custos, culminando com a instantanea resolucdo de conflitos que porventura possa surgir no

curso da execucdo dos contratos (objeto de obras)*®.

Apoés a externalizacdo dos enunciados acima citados pelo CJF, ano seguinte
(26/04/2016), o Superior Tribunal de Justi¢a julgou um leading case que se tornou referéncia
para a jurisprudéncia brasileira no que tange ao reconhecimento da aplicacdo dos dispute boards

nos contratos de obras da construgao civil.

Trata-se do julgamento do Recurso Especial n. 1.569.422 — RJ*"°, que teve como

relator o Ministro Aurélio Belizze, sendo que neste julgado foi reconhecida (no momento da

369 Enunciado CJF n° 49 — “os Comités de Resoluc¢do de Disputas (Dispute Boards) sio método de solugido
consensual de conflito, na forma prevista no §3° do art. 3° do Cddigo de Processo Civil Brasileiro” —; Enunciado
CJF n° 76 — “as decisdes proferidas por um Comité de Resolugdo de Disputas (Dispute Board), quando os
contratantes tiverem acordado pela sua adog@o obrigatoria, vinculam as partes ao seu cumprimento até que o Poder
Judiciario ou o juizo arbitral competente emitam nova decisdo ou a confirmem, caso venham a ser provocados
pela parte inconformada” —; e Enunciado CJF n° 80 — ““a utiliza¢do dos Comités de Resolugédo de Disputas (Dispute
Boards), com a insercdo da respectiva clausula contratual, ¢ recomendavel para os contratos de constru¢ao ou de
obras de infraestrutura, como mecanismo voltado para a prevengao de litigios e redugdo dos custos correlatos,
permitindo a imediata resolucdo de conflitos surgidos no curso da execugdo dos contratos”.
https://www.cjf.jus.br/enunciados/ Acesso em 12/01/2022.

370 RECURSO ESPECIAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA VEICULADA EM DOCUMENTO
APARTADO DO INSTRUMENTO CONTRATUAL SUBJACENTE (MEIO EPISTOLAR)I...]
OBSERVANCIA. PRETENSAO ACERCA DO CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO ASSUMIDA.
RESISTENCIA DA PARTE DEMANDADA. INEXISTENCIA. EXTTNCAO DO PROCESSO, SEM
JULGAMENTO DE MERITO. NECESSIDADE. RECURSO PROVIDO.

(...) 2.1 Afigura-se absolutamente possivel que as partes, por anteverem futuras e pontuais divergéncias ao longo
da consecu¢do do objeto contratual, ou por conveniéncia / necessidade em nao se fixar, de imediato, todos os
elementos negociais, ajustem, no proprio contrato, a delegacdo da solucdo de tais conflitos a um terceiro ou a um
comité criado para tal escopo e, também com esteio no principio da autonomia de vontades, disponham sobre o
carater de tal decisdo, se meramente consultiva; se destinada a resolver a contenda imediatamente, sem prejuizo
de a questio ser levada posteriormente a arbitragem ou a Justica Publica, ou se vinculativa e definitiva, disposi¢io
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fundamentagdo) a existéncia, validade e eficacia das cldusulas contratuais que assentasse a
previsdo dos dispute boards (tendo como motiva¢do principal a autonomia da vontade),
promovendo assim a extingdo do processo sem resolu¢do do mérito. Segundo o Ministro, os
dispute boards constituem um método extrajudicial de resolucao de conflitos, sendo o mesmo
alinhado aos contratos de grandes obras de construgdo civil em que os eventuais conflitos

apresentados deveriam ser debelados de imediato.

Assim sendo, ja em 2016, logo apds a promulgacao do Codigo de Processo Civil
brasileiro em 2015, bem como dos enunciados do CJF acima noticiados, o Judiciario patrio
passou a reconhecer os dispute boards como mais um meio de resolucdo extrajudicial de

resolu¢ao de demandas.

Partindo para o plano da legislacdo nacional, at¢ 2021 ndo havia uma lei que
tratasse do assunto de forma que abrangesse toda a Republica Federativa do Brasil, como ja
ocorria com a arbitragem e a mediacao (tanto no Brasil quanto em Portugal). Vale ressaltar que
até 2021, a lei que tratava dos contratos administrativos era a de n. 8666/93, devendo-se deixar
claro que a mesma era silente quanto a forma de resolug¢ao de conflitos que aparecessem durante

a execug¢ao contratual.

Interessante pontuar que a lei que dispde sobre a concessao e permissao de servigo
publico (Lei n. 8987/95 — Artigo 23-A%""), passou a prever desde 2005 a possibilidade de
utilizagdo de mecanismos privados para resolu¢ao de disputas. Na mesma pegada, a Lei Federal

de Parcerias Publicas-Privadas (Lei n. 11.079/04 — Artigo 11, inciso I1I*”%) assentou de forma

contratual que, em qualquer circunstancia - ressalvado, por ébvio, se existente algum vicio de consentimento, -
deve ser detidamente observada. 2.2Ser4, portanto, a partir da natureza conferida pelas partes a decisdo do terceiro
ou do comité criado para o escopo de dirimir determinada controvérsia, respeitada a autonomia dos contratantes
€ que se podera inferir se se estd, ou ndo, diante de um método alternativo de heterocomposi¢do de conflitos de
interesses. (...) 4. Recurso especial provido, para extinguir o processo sem julgamento de mérito. (REsp
1569422/RJ, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/04/2016, DJe
20/05/2016). https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862105153/recurso-especial-resp-1569422-rj-2015-
0177694-9/inteiro-teor-862105180?ref=juris-tabs Acesso em 12/01/2022.

371 Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolugdo de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, 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. (Incluido pela Lein® 11.196,
de 2005) http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18987cons.htm Acesso em 12/01/2022.

372 Art. 11. O instrumento convocatorio contera minuta do contrato, indicard expressamente a submissido da
licitagdo as normas desta Lei e observard, no que couber, os §§ 3°e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: III — o emprego dos mecanismos privados de resolucio
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.

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/1ei/111079.htm Acesso em 12/01/2022.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l11079.htm

expressa que os litigios que porventura aparecerem durante a execucao do contrato, poderdo ser

objeto de resolug¢do via mecanismo extrajudicial.

Ponto de realce a ser destacado no aspecto nacional foi a publicagdo, em 01 de
abril de 2021, da Lei n. 14.133/21, denominada nova Lei de Licitagdes e Contratos, sendo que
a mesma revogou a lei anterior (Lei n. 8.666/93) que tratava do mesmo objeto, a Lei do Pregao
(Lein. 10.520/02), bem como, parcialmente, a Lei do Regime Diferenciado de Contratacao (Lei
n. 12.462/11). Conforme pode-se observar nesta nova lei, diferentemente da anterior, a mesma
reservou um capitulo (XII) especifico para tratar “dos meios alternativos de resolugdo de

controvérsias (Artigos 151 a 154°73).

Observa-se que o artigo 151 da lei foi incisivo ao descrever, de forma ndo
exauriente, quais mecanismos de resolucao extrajudicial de controvérsias poderao ser utilizados
pelo Poder Publico para prevenir ou debelar eventuais conflitos, e entre eles, além de arrolar a
arbitragem, a concilia¢do e a mediagdo, deixou expresso, como forma autdnoma, o comité de
resolucao de disputas (dispute boards). De todos esses meios citados, os dispute boards era o
{inico método que ndo tinha regulamentacdo alguma em nivel federal*’* (no Ambito municipal,
conforme sera posteriormente analisado, ja existiam leis dos municipios de Sao Paulo e Belo

Horizonte).

O paragrafo tGnico do artigo 151 da Lei n. 14.133/21 retrata (rol
exemplificativo®”®) o “campo de atuagio” em que podera ocorrer a ingeréncia dos dispute
boards, condicionando a infiltragdo do mecanismo nos contratos quando tratar de direitos
patrimoniais disponiveis, em assuntos relacionados “ao restabelecimento do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, inadimplemento de obrigacdes contratuais por quaisquer das

partes e ao célculo de indenizag¢des”.

313 CAPITULO XII. DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONTROVERSIAS Art.
151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios alternativos de preveng@o e resolugdo de
controvérsias, notadamente a conciliagdo, a media¢do, o comité de resolucio de disputas e¢ a arbitragem.
Paragrafo Unico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdémico-financeiro
do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/L.14133.htm Acesso em 12/01/2022.

374 RODRIGUES, Marco Antonio € MELLO, Felipe Varela. Os dispute boards na nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos. In: https://www.conjur.com.br/2021-abr-20/rodrigues-varela-dispute-boards-lei-
licitacoes Acesso em 07/01/2022.

375 KUKIELA, Marina e NETO, Edson Francisco Rocha. Dispute Boards: Mais Um Importante Mecanismo
Para A Resolucio De Conflitos Envolvendo A Administracdo Publica. In. Arbitragem e Direito Processual /
coordenagdo Luiz Guilherme Marinoni, Cristina Bichels Leitdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.p. 688.
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Nao se pode negar que foi de extrema conveniéncia e louvavel conduta legislativa
a previsao dos dispute boards (comité de resolu¢ao de disputas) na nova Lei de Licitagdes e
Contratos, devendo-se ressaltar que se faz necessario (apesar de jamais tal auséncia desnaturar
a existéncia do mecanismo) um aprofundamento regulamentar, assim como ja ocorreu com a
lei de arbitragem e a mediacdo, uma vez que até o momento tem-se somente regras genéricas

(artigos 151 a 154).

A titulo complementar, como informagao recente, verifica-se que existem dois
projetos de lei no Brasil que possuem como mérito principal o tratamento dos dispute boards.
O Projeto de Lei n.9.883/18%76, que tramita no ambito da Camara dos Deputados, trata da
aplicagdo do mecanismo aos contratos administrativos em nivel nacional, enquanto o Projeto
de Lei n. 206/18%”7 (Senado Federal) trata da regulamenta¢io do instituto em contratos

administrativos continuados celebrados pela Unido?’%.

Avancando na consolidacao dos dispute boards no Brasil, em 2020 o Centro de
Estudos Judiciarios (CEJ), 6rgao que pertence ao STJ (Superior Tribunal de Justica), realizou
alJornada de Direito Administrativo®”® (entre os dias 03 € 07 de agosto de 2020), em que foram
expedidos 40 enunciados temadticos relacionados a este ramo do Direito Publico. Alguns
enunciados possuem estreita relagdo com o mecanismo de resolugdo extrajudicial de demandas

aqui discutido.

O Enunciado n. 10°*° retrata a possibilidade de ser realizado aditivos em contratos
administrativos originados de processos licitatorios para inser¢do de clausulas permitindo a
resolucao de conflitos por meios de mecanismos alternativos ao Poder Judicidrio, citando a

mediacao, arbitragem e o dispute boards. Em 2021, com a publicacdo da nova Lei de Licitagdes

376 De iniciativa do deputado Pedro Paulo e com o suporte do CBMA, “dispde sobre o uso dos Comités de
Resolugdo de Disputas (Dispute Boards) em contratos administrativos”.

377 De iniciativa do senador Anastasia, “regulamenta a instalagdo de Comités de Prevengao e Resolugdo de
Disputas em contratos administrativos continuados celebrados pela Unido”.

378 RODRIGUES, Marco Anténio € MELLO, Felipe Varela. Os dispute boards na nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos. In: https://www.conjur.com.br/2021-abr-20/rodrigues-varela-dispute-boards-lei-
licitacoes Acesso em 07/01/2022.

379 FORTINI, Cristiana e Mucci Daniel, Felpe Alexandre. A Nova Administra¢io Piiblica por Contratos e o
surgimento dos “Dispute Boards” no Brasil. Revista de Contratos Piblicos, n. 26. Cedipre (Centro de Estudos
de Direito Publico e Regulagdo). Abril de 2021. p.153.

380 Enunciado n. 10: “Em contratos administrativos decorrentes de licitagdes regidas pela Lei n. 8.666/1993, é
facultado a Administragdo Publica propor aditivo para alterar a clausula de resolugdo de conflitos entre as partes,
incluindo métodos alternativos ao Poder Judiciario como Mediagdo, Arbitragem e Dispute Board”.
file:///C:/Users/Lenovo/Downloads/Enunciados_Aprovados_IJDA.pdf Acesso em 13/01/2022.
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e Contratos (Lei n. 14.133/21), o artigo 1533%! trouxe redagdo semelhante, permitindo aditivos

aos contratos para inclusdo deste meio extrajudicial de resolucao de conflitos.

Outro Enunciado publicado pelo CEJ que diz respeito ao dispute boards foi o de

namero 19382

, em que ficou considerada a possibilidade de utilizacdo deste mecanismo
(permitindo também a arbitragem, conciliagdo e media¢do) quando o mérito da discussdo
tratada se referir ao equilibrio economico-financeiro da relagdo contratual, até mesmo por ser a
demanda relativa a direitos patrimoniais disponiveis. Tratativa semelhante a este foi prevista
logo em seguida no paragrafo unico®? do artigo 151 da Lei n. 14.133/21, em que se tratou,

entre outras matérias, do restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Assim, verifica-se que o Poder Judicidrio, tanto através de seus julgados, quanto
da emissdo de enunciados de entendimentos pelos Centros de Estudos, sempre se mostrou na
linha da viabilidade juridica do dispute boards, sendo tais manifestacdes trasladadas para o

plano legislativo, principalmente com a publica¢cdo da nova Lei de Licitagdes e Contratos.

Avangando no estudo da legislacdo do dispute boards no Brasil, faremos uma

breve andlise de duas leis municipais importantes: Sdo Paulo e Belo Horizonte.

Leis Municipais: Sao Paulo e Rio de Janeiro

Adentrando em um campo legislativo de viés municipal (até entdo tinhamos
realizado ponderagdes apenas no espectro federal/nacional), torna-se importante dedilhar duas

relevantes leis que tratam especificamente dos dispute boards.

381 Art. 153. Os contratos poderdo ser aditados para permitir a adogdo dos meios alternativos de resolugdo de
controvérsias. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/L.14133.htm Acesso em 13/01/2022
382 Enunciado n. 19: “As controvérsias acerca de equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos
integram a categoria das relativas a direitos patrimoniais disponiveis, para cuja solugdo se admitem meios
extrajudiciais adequados de prevencao e resolucdo de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediagao, o
comité de resolugdo de disputas e a arbitragem”.
file:///C:/Users/Lenovo/Downloads/Enunciados_Aprovados IJDA.pdf Acesso em 13/01/2022.

383 Art. 151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios alternativos de prevengio e
resolucdo de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediacdo, o comité de resolucio de disputas ¢ a
arbitragem. Paragrafo unico. Serd aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémico-
financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de
indenizagdes. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm Acesso em 13/01/2022.
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Inegavel que se tem percebido um crescimento regulamentar (até mesmo para
atender o principio da legalidade e da seguranga juridica) deste instrumento para viabilizacdo

da sua utilizagdo nas obras publicas®*.

Antes de 2018, ndo existia no Brasil nenhuma legislagdo, publicada por qualquer
ente federativo, que tratasse de forma especifica dos dispute boards. De forma muito louvavel,
em 22 de fevereiro de 2018 foi publicada no Municipio de Sao Paulo (Estado de Sao Paulo) a
Lein. 16.873/18, que possui como objeto principal o reconhecimento e instalagao “de Comités
de Prevencdo e Solugdo de Disputas em contratos administrativos continuados celebrados pela
Prefeitura de Sao Paulo”. Através do Decreto municipal n. 60.067/2021 (recentemente
publicado), a lei paulistana acabou sendo regulamentada, registrando mais um avango do

instrumento, inclusive no maior municipio do Brasil.

Tal decreto municipal acima retratado acabou sendo objeto de duvidas entre os
estudiosos do tema, uma vez que, conforme preconiza seu artigo 2°, os dispute board s6 poderao
ser utilizados como meio de resolugdo alternativa de conflitos quando o contrato tratar de obra

plblica orcada em mais de R$ 200.000,00 (duzentos milhdes de reais)*®’.

Na mesma toada da lei antes citada, o Municipio de Belo Horizonte (capital do
Estado de Minas Gerais), publicou a Lei n. 11.241 em 19 de junho de 2020. Tal ato legislativo
regulamentou “a utilizagdo de Comité de Prevengdo de Disputas para prevenir e para
solucionar conflito relativo a direito patrimonial presente em contrato administrativo de

execucgdo continuada’.

A Camara de Vereadores do Municipio de Belo Horizonte, quando da publicacao
da lei, lancou matéria relativa & mesma, sendo digno de registro que este ato legislativo foi
originario do Projeto de Lei n. 388/17, de autoria do vereador Irlan Melo. Ao fundamentar sua

proposi¢do, o respeitavel vereador destacou que “as estatisticas apontam que 97% a 99% das

decisOes proferidas por essas juntas, utilizados no mundo inteiro, jamais foram combatidas em

Ambito jurisdicional, ou foram plenamente mantidas pelos julgadores finais’>®°.

384 KUKIELA, Marina e Neto, Edson Francisco Rocha. Dispute Boards: Mais Um Importante Mecanismo Para
A Resolucao De Conflitos Envolvendo A Administracio Publica. In. Arbitragem e Direito Processual /
coordenacao Luiz Guilherme Marinoni, Cristina Bichels Leitdo. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.p. 686.
385 MEDINA, Ricardo. Os Dispute Boards perigam voltar a estaca zero em Sdo Paulo. Disponivel em:
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/os-dispute-boards-perigam-voltar-a-estaca-zero-em-sao-
paulo/ Acesso em 13/01/2022.

386 Originéria do Projeto de Lei 388/17, de Irlan Melo (PSD), a Lei 11.241/20 regulamenta em 4mbito municipal
a utilizagdo de Comité de Prevengao e Solucdo de Disputas (Dispute Board) para prevenir e solucionar possiveis
conflitos em contratos administrativos. A entidade ndo exerce fungdo de tribunal arbitral nem tem o poder de emitir
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Tratar-se-4 agora de alguns pontos importantes destas duas leis municipais acima
apontadas, no intuito de se promover uma maior elucidagdo das mesmas quanto as matérias que

poderao ser submetidas ao dispute boards, bem como aspectos pontuais do procedimento.

Ambas as leis ressaltam o aspecto facultativo (e niio a obrigatoriedade®®”) da
aderéncia ou ndo dos Orgdos Publicos para “langarem m#o” do instrumento e preverem nos
contratos administrativos que eventuais conflitos que porventura venham a existir, serdo
submetidos ao “Comité de Prevencao e Solugdo de Disputas”, sendo que este terd como foco
principal de atuacdo a apreciagao e resolugdo de controvérsias surgidas durante o lapso temporal

de execugdo dos contratos de execugdo das obras publicas.

Primeiro limite material imposto nas duas leis para atuacao dos dispute boards no
ambito dos contratos administrativos ¢ que o mesmo s6 podera ter ingeréncia nos litigios
relativos a direito patrimonial. Por aqui j& se percebe que algumas matérias, como por exemplo
relacionadas a sancdo administrativa, subcontratacdes do objeto estabelecido na relacdo

contratual, ndo poderao ser campo de atuacao do instituto em comento.

A titulo de rol exemplificativo, pode-se citar como ambito material de inser¢ao
dos dispute boards que possuem relagdo com a expressao direito patrimonial passiveis de
atuagdo pelo conselho de experts: discussdes relacionadas ao restabelecimento do reequilibrio
econOmico-financeiro do documento contratual; pleitos indenizatdrios relativos a eventuais
custos sem previsdo contratual; requerimentos que digam respeito aos indices de correcao

monetéria quando a Administragdo Publica atrasar com o adimplemento de valores, etc.

decisdes judiciais, mas suas recomendagdes ou decisdes devem ser obrigatoriamente fundamentadas, sob pena de
nulidade. O comité podera ter funcionamento permanente, com duragdo por todo o periodo contratual, ou ser
instalado apds notificagdo de disputa por uma das partes. O uso do Dispute Board e as regras de seu
funcionamento, bem como o prazo para proferimento das decisdes, deverdo ser previstas expressamente no
instrumento convocatorio de licitagdo e no contrato administrativo. Quando aplicavel, a modalidade do comité -
de Revisdo, de Adjudicacdo ou Hibrido - também devera constar na documentacdo. De acordo com o autor da
proposicio, as estatisticas apontam que 97% a 99% das decisdes proferidas por essas juntas, utilizadas no
mundo inteiro, jamais foram combatidas em ambito jurisdicional, ou foram plenamente mantidas pelos
julgadores finais. Além de trazer mais seguranga juridica, a ferramenta € capaz de desonerar a estrutura judiciaria
e, principalmente, preservar 0 or¢amento e cronograma das obras.
https://www.cmbh.mg.gov.br/comunica%C3%A7%C3%A30/not%C3%ADcias/2020/06/conflitos-em-contratos-
administrativos-j%C3%A 1 -podem-ser-mediados-em- Acesso em 13/01/2022.

387 FORTINI, Cristiana e Mucci Daniel, Felpe Alexandre. A Nova Administragio Piblica por Contratos e o
surgimento dos “Dispute Boards” no Brasil. Revista de Contratos Publicos, n. 26. Cedipre (Centro de Estudos
de Direito Publico e Regulagdo). Abril de 2021. p.167.
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Nao se pode negar que as questdes acima citadas possuem certa complexidade,
em que se faz necessario uma atuagdo mais especializada (técnica e juridica) para produgdo de

uma eficiéncia administrativa, principalmente visando a continuidade da execucao da obra.

Outra limitacdo imposta, esta somente assentada na Lei Municipal n. 11.241/2020
(municipio de Belo Horizonte), ¢ que a mesma restringiu os dispute boards somente para
contratos administrativos de “natureza continuada”, excluindo aqueles que se exaurem em
somente um ato (aquelas relagdes contratuais singelas), até mesmo pela impossibilidade de

gerarem controvérsias de alta complexidade.

Conforme anteriormente ponderado, quando se tratou das espécies, os Comités
poderao atuar expedindo recomendagdes, decisdes, ou até mesmo um ato hibrido (combinacao
referente aos dois anteriores). Ambas as leis municipais citadas previram as trés espécies
(revisora, adjudicatoria ou hibrida®®®) de atos a serem exarados pelo conselho de experts, sendo
que a opgao devera ser assentada no momento da publicagdo do edital e contrato, ndo ocorrendo

fixagdo anterior pelo legislador.

Assim sendo, percebe-se que de uma forma geral (tanto em nivel federal quanto
municipal) o Brasil vem concedendo um certo tratamento louvdvel no que tange a
regulamentacdo dos dispute boards, inclusive com aplicagdes praticas (previsdes em relagdes
contratuais administrativas), uma vez que tal mecanismo de resolucao extrajudicial de conflitos
tem-se mostrado como um instrumento de alta eficiéncia administrativa, prezando pela total
protecdo do interesse publico (principalmente no que diz respeito a continuidade da execugao

das obras publicas).

4.9 Breves consideracoes

Ap0s a analise acima retratada sobre os dispute boards, ndo had como negar que o
instrumento representa um legitimo meio de se contornar a morosidade e ineficiéncia do Poder
Judiciério no que tange as demandas que digam respeito aos contratos administrativos, tendo
como objeto, especificamente, obras de construgao civil (contrato dessa espécie possuem prazos

de execucdo bastante alongados, podendo surgir imprevisibilidades no curso do mesmo).

38 FORTINI, Cristiana e Mucci Daniel, Felpe Alexandre. A Nova Administragio Piblica por Contratos e o
surgimento dos “Dispute Boards” no Brasil. Revista de Contratos Publicos, n. 26. Cedipre (Centro de Estudos
de Direito Publico e Regulagao). Abril de 2021. p.170.
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Com o surgimento das controvérsias, torna-se ineficiente se socorrer do Poder
Judiciario para emitir resolutividade, principalmente no Brasil em que se adotou, uma cultura

1"3%° e por outro lado, uma instituicdo agravada pela taxa de

“contenciosa-judicia
congestionamento alarmante, sobrecarregada e morosa. SO para se ter uma ideia, no Relatorio
Justica em Numeros, publicado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2021 o Poder
Judiciario finalizou o ano com 75,4 milhdes de processos em tramitagdo, aguardando solugdo

definitiva®®.

Neste cenario acima desenhado, ja se mostra que o dispute boards torna-se um
instrumento de total eficiéncia administrativa (inclusive com exemplos de excelentes resultados
em casos no campo da internacionalidade), principalmente para se evitar ou resolver conflitos

que surjam durante a execu¢do do contrato, evitando o ajuizamento de a¢des judiciais.

Apesar de anteriormente mencionada quando do trato das vantagens da utilizacao
dos dispute boards pela Administra¢do Publica, inegavel que o mecanismo vem sendo cada vez
mais acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro, principalmente pela publicacdo da nova lei
de licitagdes e contratos. A adog¢ao dos comités de resolucdo de controvérsias para atuagdo
extrajudicial coaduna com os principios constitucionais administrativos, principalmente o da

eficiéncia.

Um dos veiculos de comprovagdo da eficacia dos dispute boards tem sido a
exigéncia, por parte do Banco Mundial (gigante patrocinador econdmico-financeiro), de que os
projetos de execugao de obras publicas que tenham seu suporte financeiro (acima de 10 milhdes
de dolares), contenham entre suas clausulas, que as demandas que porventura surjam, deverao
ser submetidas ao referido meio de resolugdo alternativa de conflitos, tanto expedindo

recomendagdes, quanto exarando decisdes, a depender do previsto anteriormente.

No Brasil, antes mesmo da nova lei de licitagdes e contratos, j& se tinha utilizado
tal mecanismo em algumas obras publicas (Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, expansao
da Linha Amarela do metrd de Sao Paulo, etc), sendo que também teve acolhida pelo Poder

Judiciario, tanto no campo dos julgados, quanto na emissao de enunciados.

389 KUKIELA, Marina e ROCHA NETO, Edson Francisco. Dispute Boards: Mais Um Importante Mecanismo
Para A Resoluciao De Conflitos Envolvendo A Administragao Publica. In. Arbitragem e Direito Processual /
coordenacao Luiz Guilherme Marinoni, Cristina Bichels Leitao. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.p. 679.
3% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério de Justica em Numeros 2021. Folha n. 102.
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/1 1/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf Acesso em
02/02/2022.
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Vale frisar que os dispute boards possuem certas vantagens dentro do rol dos
métodos de resolugdo de controvérsias, tanto na modalidade autocompositiva, quanto
heterocompositiva. E evidente a utilizagio das técnicas de negociagdo durante a atuagdo dos
dispute boards, principalmente quando os contratantes “lancam mao” das consultas informais
realizadas ao comité. Com relagdo a conciliagdo, os membros do conselho deverdo ter certas
cautelas, principalmente para ndo deixarem margens de alegagdes quanto a sua imparcialidade,

caso tenham que emitir recomendacdes ou proferir decisdes.

A mediacdo, que também possui natureza juridica de método alternativo de
resolugdo de conflitos, devera ser utilizada com certas restricdes como meio de se promover 0s
dispute boards, principalmente na formatagcdo preventiva (avoidance). Certas condutas que
fazem partes do rol de atribui¢des das técnicas de mediagao, como as reunides reservadas feitas
de forma unilateral, deverdo ser evitadas durante a atuacdo do conselho de experts, no intuito

de que ndo seja alegada nulidades (auséncia de imparcialidade, etc).

Apesar de anteriormente realizado um paralelo entre a arbitragem e os dispute
boards, detecta-se que este, ao contrario daquela, possui uma atuagao mais preventiva, podendo
contornar o avanco do conflito de forma inicial, uma vez que, regra geral, o comité acompanha
a obra desde a sua origem; além disso, os custos de manutencdo dos comités t€ém sido bem
menor do que os aportes que se fazem na arbitragem, principalmente na modalidade
institucionalizada. Por ter uma atuacdo logo em seguida ao surgimento do conflito, ou antes
mesmo de acontecer, o conselho de experts tem tido certa preferéncia em relagdo a arbitragem
quando o objeto contratual seja relacionado as obras de constru¢do civil, uma vez que esta surge

como um procedimento reativo (ap6s a implantagdo do conflito).

Interessante ressaltar que atualmente o mundo estd vivenciando uma pandemia
instaurada pela Covid-19, com grande afetacao no cenario econdmico-financeiro, inclusive com
significativa influéncia na esfera dos contratos de infraestrutura (publicos e privados), fazendo
com que possamos refletir sobre a utilidade dos comités de resolucdo de conflitos no ambito
dos contratos administrativos. Nao se pode negar que a economia mundial estd impactada com
esta crise sanitdria, respingando seus efeitos nas partes das relagdes contratuais, fragilizando
seus suportes financeiros cada vez mais. Nesse contexto, os conflitos surgidos durante a
execu¢do dos projetos de obras necessitam de resolutividade agil e célere, robustecendo a

eficiéncia brilhante dos dispute hoards no contexto atual.

149



No que tange aos seus resultados, principalmente no norte da resolutividade
somado com os custos e velocidade de respostas, os dispute boards se destacam como um
eficiente meio de resolugao extrajudicial de conflitos. Impressionantes dados do Dispute Board
Federation, sediada em Genebra, demonstram que 97,8% dos contratos de engenharia de
grande porte que utilizaram o mecanismo para resolucao dos conflitos que surgiram deixaram
de ser aportados nas “avenidas” da arbitragem e do Poder Judiciario, sendo que a média de
tempo para resolucdo (recomendagao ou decisao) foi de 90 dias, sendo um custo estimando em
2% do valor do projeto, contra 8% a 10% quando da tramitacdo no juizo arbitral ou na justica

estatal®”!.

Assim sendo, na esteira do quanto antes demonstrado, verifica-se que os dispute
boards tem sido um meio eficaz de resolugao alternativa de conflitos, devendo-se destacar que
0 mesmo agrega seguranga juridica, além de todas as outras vantagens antes enumeradas, aos

contratos administrativos que tenham por objeto execugdo de obras publicas.

31 RAZOLIN, Ricardo. A eficacia dos dispute boards no direito brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediagéo.
V.52, ano 14, p. 197-219. Citado por MACHADO, Matheus Oliveira. A Aplicabilidade dos Dispute Boards no
Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas. Revista de Doutrina e Jurisprudéncia/Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territorios, Vol. 110, n. 1, jul./dez, 2018. p. 19. In. KUKIELA, Marina e ROCHA NETO,
Edson Francisco. Dispute Boards: Mais Um Importante Mecanismo Para A Resolu¢do De Conflitos
Envolvendo A Administracdo Publica. In. Arbitragem e Direito Processual / coordenagdo Luiz Guilherme
Marinoni, Cristina Bichels Leitdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.p. 689.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como propodsito realizar um estudo analitico sobre a
utilizacdo da arbitragem, como meio alternativo de resolucdo de conflitos, nas demandas
administrativas em Portugal e no Brasil, para ao final fechar a arte com consideragdes sobre os

dispute boards.

Nas duas nagdes, percebeu-se que as bases estruturais para aceitacdo e
desenvolvimento da arbitragem administrativa estdo focadas na crise da Justica, culminado com
uma necessidade maior de se obter seguranga juridica no trato das relagdes, bem como
imposi¢ao pelos investidores de clausulas contratuais que contemplassem métodos alternativos
a jurisdicdo estatal para resolucdo de conflitos, ndo se podendo desvencilhar do segmento

técnico de alta complexidade nos novos contratos entabulados pela Administragao.

No primeiro capitulo, tratou-se da arbitragem de uma maneira geral, inclusive
contextualizando junto aos demais meios de resolucdo alternativa de conflitos (mediagdo,
negociacdo e conciliacdo). Verificou-se que a mesma ¢ um eficiente mecanismo, inclusive
apresentando respostas mais céleres, com seguranca juridica e custos mais economicos quando
em comparagdo com a Justica estatal, mostrando-se como um escape da sobrecarga excessiva

de demandas judiciais.

Adentrando no segundo capitulo, inerente a seara do Direito Publico, pode-se
entender que a arbitragem passou a caminhar em um acolhimento vertiginoso no Brasil, tanto
na via jurisprudencial (principiada pelo STF, seguindo pelo STJ), quanto no arcabougo

legislativo.

Viu-se que o STJ, Tribunal Superior que possui a fun¢do primordial de
uniformizar a interpretagao da lei federal no &mbito do ordenamento juridico brasileiro, passou
a entender (apds o julgamento do caso “Lage” no STF) pela viabilidade juridica da arbitragem
administrativa, com julgamentos favoraveis, antes mesmo das mudancas legislativas a seguir
expostas. Saindo do plano processual (julgamentos), de forma a confirmar seu entendimento
favoravel a aplicagdo da arbitragem nas relacdes juridicas administrativas, o STJ ainda emitiu
enunciados de entendimentos no seu boletim de Jurisprudéncia em Teses (nimero 122, de

2019). Na mesma proa ja apontava o Conselho da Justica Federal, quando em 2016 realizou a
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I Jornada de Prevencdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios, publicando vérios enunciados

favoraveis a arbitragem administrativa.

Por outro lado, percebeu-se que o TCU (Tribunal de Contas da Unido),
inicialmente se manifestou totalmente desfavoravel a utilizagdo da arbitragem nas relagdes
juridicas administrativas, justificando seu entendimento na auséncia de autorizacao legal (antes
das reformas promovidas no ordenamento) para o manejo do instrumento quando da presenca
dos entes publicos. Apds alguns anos, a Corte mostrou-se mais receptiva ao mecanismo,
flexibilizando seu posicionamento contrario, evoluindo em uma exegese de aceitagdo, mesmo

impondo algumas condicionantes.

O ponto de inflexao legislativo brasileiro ocorreu em 2015 quando da alteracdo da
lei de arbitragem, onde seu artigo 1°, §1° foi alterado para prever que este mecanismo de
resolucdo de demandas fosse estendido aos conflitos que envolvessem os entes publicos
(direitos patrimoniais disponiveis). Em toada recente, tratando das relagdes juridicas
administrativas, a nova Lei de Licitagdes e Contratos (Lei n. 14.133/21) passou a tratar de forma
expressa sobre a arbitragem administrativa, quando do elenco dos meios alternativos de

resolucdo de controvérsias (artigo 151).

Ao tratar da matéria antes da nova Lei de Licitagdes ¢ Contratos, o Brasil, ao
contrario de Portugal, padecia de uma previsdo especifica quanto a arbitrabilidade objetiva, uma
vez que a Lei de Arbitragem tratava apenas do termo direitos patrimoniais disponiveis. A Lei
14.133/21 manteve a redacdo da lei de arbitragem, mas fez significativo acréscimos quanto aos
mesmos: questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro da
relagdo contratual, inadimplemento das obrigacdes contratuais por quaisquer das partes e

calculos de indenizagdes.

Pode-se deparar no transcurso da obra que no Brasil levantou-se um movimento
doutrinario contra a aceitagdo da arbitragem quando do envolvimento da Administragdo
Publico. O argumento de que a utilizacdo do meio viola o principio da legalidade tornou-se
totalmente insustentdvel com a alteracdo da lei de arbitragem em 2015, bem como a publicacao
danova Lei de Licitagdes e Contratos. Com relagdo a violagdo da inafastabilidade da jurisdigao,
o argumento ndo ¢ passivel de acolhimento, uma vez que ndo ha obrigacdo constitucional de
que todos os conflitos sejam obrigatoriamente “levados” ao Poder Judicidrio. Nao ha violagdo

alguma a indisponibilidade do interesse publico, por outro lado, referido interesse ingressa em
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alto nivel de observagdo quando os conflitos originados dos contratos administrativos sao

resolvidos pela arbitragem, tendo em vista o rol de vantagens oferecidos pela mesma.

Foi visto também que o procedimento arbitral aplicado as demandas
administrativas apresenta inumeras vantagens em relacdo a tramitacdo do conflito perante a
Justiga estatal. Indiscutivelmente a arbitragem ¢ mais célere, quanto a resolugdo definitiva do
caso concreto, quando em comparagao com o Poder Judiciario. Tal fato por si sé ja se alinha
com o ideal de interesse publico, ndo se admitindo que os processos se eternizem nos “balcdes”

da Justica oficial (taxa de congestionamento imensuravel).

Observado os parametros fixados em lei, percebeu-se que a arbitragem concede
certas flexibilizagdes procedimentais que confrontam com o enrijecimento do processo civil,
tornando o mecanismo de aplicagdo mais pragmatica. Ao se concluir um processo de
arbitragem, verifica-se que o mesmo ¢ bem mais econdémico do que o judicial, ndo podendo se
fechar a andlise somente no valor, devendo-se agregar todos os beneficios gerados com a

resolucao definitiva da demanda.

Outra vantagem salutar que se extraiu com a utiliza¢do da arbitragem nos conflitos
administrativos foi o julgamento em instancia Unica, totalmente ao contrario do que ocorre nos
processos judiciais, em que existem incontdveis meios de se atacar as decisdes por meio de

recursos, perpetuando a existéncia das controvérsias em total violagao ao interesse publico.

Ainda na esteira da arbitragem administrativa, viu-se no terceiro capitulo da

dissertacdo uma andlise especifica sobre a aplicacao do instrumento em Portugal.

Mostrou-se que Portugal, desde muito tempo, ¢ um pais que acolhe de forma
calorosa a aplicagdo da arbitragem como meio de resolugdo alternativa dos conflitos que
envolvam a Administracao Publica, inclusive sendo considerado pela comunidade internacional
como um “case study”. A tematica possui relevancia tdo expansiva no ordenamento juridico
portugués que tem até mesmo assento constitucional a legitimidade existencial dos Tribunais

Arbitrais (artigo 209 °, nimero 2).

Quanto ao aspecto da arbitrabilidade objetiva percebeu-se que Portugal teve um
avango muito grande no tratamento da matéria. Em 2002, quando da publicagdo do CPTA
(artigo 180°), foi consignado que o Tribunal Arbitral poderia efetuar a arbitrabilidade dos atos
administrativos (sendo vedada neste momento a aferi¢do da validade dos mesmos). Em 2015,

referido ato normativo passou por uma expressiva reforma, prevendo que os atos
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administrativos passassem a ter sua validade julgada pelas Camaras Arbitrais, vedando apenas

a apreciacdo da conveniéncia e oportunidade dos mesmos.

Viu-se também que em Portugal, de forma menos impetuosa do que ocorreu no
Brasil, a arbitragem administrativa teve certo grau de relutancia por parte da doutrina, sempre
alicercada no dogma da garantia do interesse publico, onde se enxergava com certa

desconfianga o afastamento do Poder Judiciario para julgamento das lides de Direito Publico.

Além da proibicdo de se excluir da Justica estatal a analise e julgamento dos
conflitos administrativos, fundamentados no artigo 212° niamero 3 da CRP/76, tal linha
doutrindria que abraga a ideia de rejei¢ao da arbitragem administrativa firmava seus argumentos
na indisponibilidade do interesse publico, principio da legalidade e da proibicao traduzida na

inafastabilidade do controle jurisdicional dos atos da Administra¢ao Publica.

Conforme mostrado no bojo da dissertagao, tais argumentos acima expostos sao
insustentaveis do ponto de vista juridico, uma vez que em nenhum momento a Constitui¢ao
portuguesa fixou a exclusividade do Poder Judicidrio para julgar as demandas de Direito
Administrativo. A arbitragem administrativa vai justamente ao encontro do interesse publico,
sendo que ela agrega valores (celeridade, julgamento em instancia Unica, custos, etc) que
enaltecem o mesmo. Jamais a adocao da arbitragem para proferir resolutividade nas demandas
que envolvam os entes publicos violam o principio da legalidade, devendo-se ressaltar que em
Portugal o procedimento esta previsto tanto na Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV) quanto no

Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA).

Quanto a estrutura organizacional, percebeu-se que a arbitragem administrativa
em Portugal pode ser classificada em ad hoc e institucionalizada. Tem-se adotado, de forma
preferencial, a tramitacdo do procedimento arbitral, quando em discussdo relagdes juridicas

administrativas, em centros especializados.

Entre os centros acima citados, pode ser objeto de destaque especial o CAAD
(Centro de Arbitragem Administrativa), sendo autorizada sua criagdo em 2009. Trata-se de uma
associacao de direito privado, sem fins lucrativos, vinculada ao Ministério da Justica, sendo a
mesma um escape do contorno a ineficiéncia dos meios convencionais de atuagao nas demandas
do contencioso administrativo e tributario, proferindo resolutividade as demandas de Direito

Publico de forma mais célere, agregada de seguranca juridica.
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Assim sendo, quanto a arbitragem administrativa, tanto em Portugal quanto no
Brasil, ndo se pode deixar de afirmar que a mesma constitui um excelente mecanismo de gestao
publica, principalmente pela seguranga juridica repassada pela mesma quando da resolugdo

alternativa de conflitos, atendendo, de forma plena, a eficiéncia administrativa.

Adentrando no fechamento da presente dissertagdo, fizemos uma abordagem
sobre outro meio autonomo e alternativo de resolugao de conflitos, os dispute boards. Tal fato
se deu em virtude deste mecanismo estd sendo adotado em varios paises, devendo-se ressaltar
que no Brasil, principalmente na seara legislativa, tem recebido um brilho especial de

regulamentacao (principalmente na nova Lei de Licitagdes e Contratos — Lei n. 14.133/21).

O objeto de atuagdo dos dispute boards € mais restrito quando em comparagao
com a arbitragem administrativa, uma vez que so ira ter incidéncia quando em discussdo

contratos administrativos decorrentes de obras publicas.

A finalidade principal de explanagdo deste mecanismo foi promover uma analise
em conjunto com a arbitragem, para ao final demonstrar que o mesmo possui uma série de
vantagens em relacdo a esta. Entre elas pode-se apontar os custos, onde se mostrou por dados
colhidos, que ¢ bem menor quando em comparacdo com o procedimento arbitral. Outro
diferencial dos dispute boards € que sua atuagao inicia, regra geral, desde o comego da relagao
contratual, confirmando o fato de que os conflitos poderdo ser evitados antes mesmo de
instaurados, adicionando-se a qualidade do conhecimento especializado que o conselho de
experts possui para manejar a resolu¢do do conflito, expedindo recomendagdes ou proferindo

decisOes vinculativas.

Posto isto, apesar de os institutos possuirem certas semelhangas, ndo se pode negar
que os dispute boards (apesar de o objeto de atuagdo ser mais restrito), apresenta certas
vantagens em relagao ao procedimento arbitral administrativo. No Brasil, apesar de ainda muito
recente, o instrumento tem certa vanguarda de regulamentagdo quando em comparacdo com

Portugal, ao contrario do que acontece com a arbitragem administrativa.
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