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RESUMO

O presente trabalho pretende apresentar uma breve
evolugdo sobre a arbitragem na Administracdo Publica e alguns
aspectos de sua utilizagdo nas empresas publicas, levantando
as principais caracteristicas dessa forma de resolugdo de
conflitos, bem como destacando seus mais importantes desafios
na atualidade.

Busca-se apresentar as modernas divergéncias doutrinarias
sobre o tema, confrontando-as com os principios aplicaveis a
Administracao Publica em geral e as empresas publicas em
especial.

Em concluséo, identificamos que a arbitragem néo se aplica
a todos os casos e contratos administrativos, mas é compativel
com os principios da legalidade, da publicidade e da supremacia
do interesse publico, bastando que se construa, mediante
motivacdo dos atos administrativos, os fundamentos de sua
aplicacao.
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ABSTRACT

The present work intends to show the evolution of
arbitration in government and some aspects of its use in public
companies, considering the characteristics of this method of
conflict resolution, and highlighting the main presente
challenges.

It intends to introduce the modern doctrinal divergences
about the theme, facing up to and dealing with the principles of
public administration.

In conclusion, we identify that arbitration cannot be applied
to all kinds of administrative conflicts and agreements, but is
totally compatible with legality, transparency and supremacy of
public interests, although it is necessary to present the motives
of the administration acts and construct the fundamentals of its
application.
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Introducéo

Arbitragem é um método de solucao de conflitos, os quais
sdo submetidos a arbitros, mediante atribuicdo de competéncia
através de instrumento contratual. Pela utilizacdo do referido
instituto, a jurisdicdo estatal é afastada, e a competéncia para
solugdo do conflito é atribuida ao arbitro, ou a Camara de Arbi-
tragem.

Para o professor Alexandre Santos de Aragéo,

a arbitragem (...) consiste em mecanismo de
heterocomposicdo de conflitos de interesses, infor-
mado pela celeridade, expertise e informalidade, que
se processa fora das lindes estatais (ARAGAO, 2017,
p. 21).

A arbitragem é conceituada por Carlos Carmona como

meio alternativo de solu¢do de controvérsias através
da intervenc¢do de uma ou mais pessoas que recebem
seus poderes de uma convencéao privada, decidindo
com base nela, sem intervencéo estatal, sendo a deci-
sdo destinada a assumir a mesma eficacia da senten-
ca judicial.

O instituto legal que regulamenta a arbitragem no Brasil é
a Lei n®9.307/1996. Posteriormente, referida lei foi alterada pela
Lei n° 13.129/2015, a qual, especificamente, autorizou a utiliza-
cao da arbitragem para a Administragdo Publica direta e indire-
ta, exigindo que, em tais casos, se utilize exclusivamente a arbi-
tragem de direito e que se respeite o principio da publicidade.
Apenas a partir da Lei n° 13.129/2015 que se passou a reconhe-
cer, quase sem controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais?, a
possibilidade de utilizacdo da arbitragem pela Administracdo
Publica.?

1 O professor Justino de Oliveira, ao escrever sobre “Especificidades do
processo arbitral envolvendo a Administragdo Publica”, ressalta que ain-
da existem debates minoritarios “sobre a constitucionalidade da arbitra-
gem envolvendo a Administracéo Publica, sob a alegacdo de que os litigi-
0s inerentes aos contratos administrativos ndo se reportariam a direitos
patrimoniais disponiveis, e sim a direitos indisponiveis”.

2 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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O artigo 1° da Lei de Arbitragem restringe a aplicacdo da
arbitragem exclusivamente a direitos patrimoniais disponiveis.

Dito isso, surge a primeira questao controversa sobre a utili-
zacao da arbitragem para a Administracdo Publica em geral e
para as empresas publicas em particular, qual seja, verificar se é
possivel haver direito patrimonial disponivel diante da supre-
macia do interesse publico.

No entanto, diante da alteracao legislativa realizada pela
Lei n° 13.129/2015 (artigo 1°, 81°) e da doutrina que se seguiu,
ndo ha duavida sobre a possibilidade de utilizacdo da arbitra-
gem para conflitos entre 6rgdos da Administracdo Publica e en-
tre essa e particulares, devendo apenas ser identificar em quais
casos ela é adequada para atingir o interesse publico pretendi-
do.

1 Conceito de empresa publica, seu papel na administracao
publica e especificidades legislativas

As empresas publicas, assim como as autarquias, fundacdes
governamentais, sociedade de economia mista e consorcios pu-
blicos, tém como ideia central a descentralizacdo dos servigos
publicos.

Nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal, as empre-
sas publicas fazem parte da administragdo publica indireta e
devem ser criadas por lei especifica. Além disso, possuem capital
integralmente publico, independentemente do regime juridico
ou da atividade (servico publico ou atividade econémica) reali-
zada.

§ 1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbi-
tragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponi-
veis. (Incluido pela Lei n° 13.129, de 2015)

§ 2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica dire-
ta para a celebracdo de convengdo de arbitragem é a mesma para a
realizacdo de acordos ou transagdes. (Incluido pela Lei n° 13.129, de 2015)
Art. 2° A arbitragem poderé ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violacao aos bons
costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se rea-
lize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais de comércio.

§ 3° A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade. (Incluido pela Lei n® 13.129,
de 2015)
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No caso das empresas publicas, podem ter personalidade
juridica de direito publico ou privado, exceto quando exerce-
rem atividade econbmica, caso em que terdo obrigatoriamente
personalidade juridica de direito privado, nos termos do artigo
173, 81°, inciso II* da Constituicdo Federal. O mesmo artigo man-
teve, no entanto, a necessidade de licitacdo e sujeicdo aos prin-
cipios da administracdo publica, mesmo no caso do exercicio de
atividade econdmica. Nesse sentido, ha que se citar Maria Sylvia
Zanella de Pietro:

Por outras palavras, a Administragao Publica, ao ins-
tituir, com autorizacdo em lei, empresas publicas, so-
ciedades de economia mista ou fundacgdes de direito
privado, esta socorrendo-se de meios de atuacéo pro-
prios do direito privado; foi precisamente o regime
juridico de direito privado que levou o Poder Publico a
adotar esse tipo de entidade, pois, sob esse regime,
ela pode atuar com maior liberdade do que a Admi-
nistracdo PuUblica Direta. No entanto, tais pessoas
nunca se sujeitam inteiramente ao direito privado. O
seu regime juridico é hibrido, porque, sob muitos as-
pectos, elas se submetem ao direito publico, tendo
em vista especialmente a necessidade de fazer pre-
valecer a vontade do ente estatal, que as criou para
atingir determinado fim de interesse publico.*

8 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragéo
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interes-
se coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica
de producéo ou comercializacdo de bens ou de prestagao de servigos, dispon-
do sobre: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

| - sua funcéo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade;
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributa-
rios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Il - licitacdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienagdes, ob-
servados os principios da administra¢do publica; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

(...) 8 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista néo
poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.
§ 3° A lei regulamentara as relacdes da empresa publica com o Estado e
a sociedade.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 312 ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2018. Livro Digital. (1 recurso online). ISBN 9788530979577.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/
9788530979577>. Acesso em: 17 jul. 2019.
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A Lei n° 13.303/16, que regulamentou o artigo 173, 81° da
Constituicao Federal, estabelece o estatuto juridico aplicavel as
empresas estatais (empresas publicas e sociedades de economia
mista), e ndo fez distincdo quanto sua aplicacdo ao exercicio de
atividade econdmica ou prestacdo de servigo publico. Tampouco
disp6s especificamente quanto a arbitragem, exceto no artigo
12, paragrafo uUnico, que trata da possibilidade de utilizacdo de
arbitragem em caso de entre acionistas e a sociedade ou acionis-
tas controladores e minoritarios, sem ingressar em quaisquer
especificidades quanto ao tema.®

No entanto, em seu artigo 32, inciso Il, traz disposicdo que
determina que

Nas licitacdes e contratos de que trata esta Lei serdo
observadas as seguintes diretrizes: (...)busca da mai-
or vantagem competitiva para a empresa publica ou
sociedade de economia mista, considerando custos e
beneficios, diretos e indiretos, de natureza econémi-
ca, social ou ambiental (...).

Por certo que, em determinadas atividades econdmicas, a
utilizacao da arbitragem € essencial para a competitividade com
empresas privadas e deve ser incorporada aos seus contratos.

Contudo, ao nosso ver, infelizmente, ao deixar de trazer dis-
positivos especificos sobre a arbitragem nas empresas estatais,
perdeu-se uma grande oportunidade de refor¢ar as vantagens
da adocao dessa forma de solucao de conflitos, especialmente
para as empresas publicas que exercem atividade econdmica,
facilitando e encorajando sua utilizacdo.

De todo modo, a sujeicdo das empresas publicas aos princi-
pios da administracdo publica e a necessidade de licitacdo ocasi-
ona as mesmas dificuldades e, em grande medida, as mesmas
controvérsias quanto a utilizacdo da arbitragem em seus contra-
tos, mesmo quando no exercicio exclusivo de atividade econ6-
mica.

> Art. 12. A empresa publica e a sociedade de economia mista dever&o:

| - divulgar toda e qualquer forma de remuneracdo dos administradores;
Il - adequar constantemente suas praticas ao Cédigo de Conduta e Inte-
gridade e a outras regras de boa pratica de governanca corporativa, na
forma estabelecida na regulamentagdo desta Lei.

Paragrafo unico. A sociedade de economia mista podera solucionar, me-
diante arbitragem, as divergéncias entre acionistas e a sociedade, ou
entre acionistas controladores e acionistas minoritarios, nos termos pre-
vistos em seu estatuto social.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XV — N.° 29 — Nov 19 l 269




JonAs FAVIERO TRINDADE ARTIGO

2 Aquestao dos direitos patrimoniais disponiveis

A lei de arbitragem estabelece que apenas direitos
patrimoniais disponiveis podem ser objeto de arbitragem. Nao
se trata aqui da indisponibilidade do interesse publico, mas da
disponibilidade do patriménio publico. Os direitos patrimoniais
do Estado devem atender, da forma mais efetiva possivel, ao in-
teresse publico, ainda que seja necessario dispor de tal patrimo-
nio para melhor atender ao interesse publico.

As clausulas contratuais de natureza patrimonial, ou seja,
aquelas que nao tratam das prerrogativas da Administracdo Pu-
blica previstas no artigo 58° da Lei n° 8666/93, podem ser objeto
da clausula arbitral. Normalmente, sdo clausulas referentes ao
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, a remuneracao do
contratado, a extincdo dos contratos, a indenizacdes, dentre
outras.

A contrério senso, nao é possivel submeter a arbitragem o
poder punitivo da Administragdo Publica, como, por exemplo,
aplicar penalidade de suspensdo do direito de licitar, visto se
tratar de clausula exorbitante, indisponivel, sem carater patri-
monial. Nesse sentido, citamos posicionamento de EUGENIA
MAROLLA (2016) sobre o tema:

Tanto as clausulas exorbitantes quanto as regulamen-
tares veiculam poderes da Administracdo, necessari-
0s a consecuc¢ado do interesse publico, razdo pela qual,
em regra, ndo sdo passiveis de submissdo ao juizo
arbitral. Correspondem aos atos de império.

6 Lei n° 8.666/93:
Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por
esta Lei confere & Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:
| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacédo as finalidades
de interesse publico, respeitados os direitos do contratado;
Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art.
79 desta Lei;
11l - fiscalizar-lhes a execugéo;
IV - aplicar san¢des motivadas pela inexecucdo total ou parcial do ajuste;
V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens méveis,
imoveis, pessoal e servi¢os vinculados ao objeto do contrato, na hipotese
da necessidade de acautelar apurag¢do administrativa de faltas contratuais
pelo contratado, bem como na hipdtese de rescisdo do contrato adminis-
trativo.
§ 1° As clausulas econémico-financeiras e monetérias dos contratos ad-
ministrativos ndo poderao ser alteradas sem prévia concordancia do con-
tratado.
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O Superior Tribunal de Justica, muito antes da edicao da Lei
n°® 13.129/2015, ja havia decidido, ao julgar o REsp 612.429” em
outubro de 2005, que a clausula compromisséria é valida nos
contratos firmados por sociedades de economia mista no exerci-
cio da atividade econdmica e com relacdo aos direitos patrimo-
niais disponiveis.

De todo modo, no caso da Administracdo Publica sempre
haverd um espectro nebuloso e ténue entre o que pode ou nao
ser considerado disponivel ou indisponivel.

Nesse ponto, serd essencial que a clausula arbitral especifi-
que, detalhadamente, quais os conflitos decorrentes do contrato
firmado que deverdo ser submetidos a arbitragem, salientando o
carater exclusivamente patrimonial dos interesses envolvidos.

3 Aindisponibilidade/supremacia do interesse publico em
face da arbitragem

Por supremacia do interesse publico ndo se pode entender
que este ird prevalecer em qualquer situagdo de conflitos com
direitos privados. Entender dessa forma seria negar os direitos
fundamentais do cidadao, cujo fundamento inicial € de serem
oponiveis em face do Estado. A supremacia do interesse publico
ndo pode funcionar como uma causa supralegal de restricdo aos
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais apenas podem

7 RECURSO ESPECIAL N° 612.439 - RS (2003/0212460-3)
RELATOR: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
EMENTA
PROCESSO CIVIL. JUIZO ARBITRAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
EXTINQAO DO PROCESSO. ART. 267, VII, DO CPC. SOCIEDADE DE ECONO-
MIA MISTA. DIREITOS DISPONIVEIS. EXTINCAO DA ACAO CAUTELAR PRE-
PARATORIA POR INOBSERVANCIA DO PRAZO LEGAL PARA A PROPOSI-
CAO DA ACAO PRINCIPAL.
1. Clausula compromissoria € o ato por meio do qual as partes contratantes
formalizam seu desejo de submeter a arbitragem eventuais divergéncias ou
litigios passiveis de ocorrer ao longo da execucdo da avenca. Efetuado o
ajuste, que s6 pode ocorrer em hipoteses envolvendo direitos disponiveis,
ficam os contratantes vinculados a solugdo extrajudicial da pendéncia.
2. A elei¢do da clausula compromissoria é causa de extincdo do processo
sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso VII, do Cédigo
de Processo Civil.
3. Sao validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de eco-
nomia mista exploradoras de atividade econdmica de produgdo ou
comercializagdo de bens ou de prestacdo de servigos (CF, art. 173, § 1°)
que estipulem clausula compromisséria submetendo a arbitragem even-
tuais litigios decorrentes do ajuste.
4. Recurso especial parcialmente provido.”
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ser restringidos pela via constitucional, e “ndo pode a lei restritiva,
ainda quando autorizada, devolver o juizo de restricdo para o
campo de atuacdo discricionaria da Administracdo Publica
(SCHIER, 2003, p. 87-105)” fundamentada, no caso, na supre-
macia do interesse publico.

Por isso, o principio da proporcionalidade e a ponderacao
podem ser aplicados ao principio da indisponibilidade do inte-
resse publico quando em conflito com outros direitos. Isto por-
que o principio da supremacia do interesse publico ndo pode
colocar “em risco os direitos individuais, porque tem que ser
aplicado em consonancia com os principios todos que informam
o Direito Administrativo, como os da legalidade, impessoalidade,
razoabilidade, seguranca juridica e tantos outros consagrados
no ordenamento juridico. Ele protege os direitos individuais.”®

Além disso, a indisponibilidade do interesse publico nao sig-
nifica que a Administracdo nédo pode dispor de todos os direitos
de sua. A depender do caso, a Administracdo pode e deve dispor
de um de seus direitos em prol de atingir o interesse publico.

Nesse sentido, o STF decidiu ao julgar o RE 253.885-0/MG,
de relatoria da Ministra Ellen Gracie, cujo tema foi a legalidade
de transacdo ndo onerosa realizada entre municipio e servidoras
municipais. Restou decidido que

ha casos em que o principio da indisponibilidade do
interesse publico deve ser atenuado, mormente quan-
do se tem em vista que a solugdo adotada pela Admi-
nistracao é a que melhor atendera a ultimagao deste
interesse.

N&o obstante o referido acérdao entender que houve ate-
nuacdo do principio da supremacia do interesse publico, entra
em contradicdo em seguida ao afirmar que a solucao foi a me-
lhor para atender ao interesse publico. Na verdade, o que ocor-
reu no caso concreto foi uma atenuac¢do do principio da legali-
dade em prol da satisfacdo do interesse publico.

Dito isto, por certo que ndo ha a alegada incompatibilidade
entre a supremacia do interesse publico e a possibilidade de utili-
zacao da arbitragem para solucdo de conflitos que envolvam direi-
tos patrimoniais disponiveis. A opcado pela arbitragem seria compa-
ravel a clausula de eleicdo de foro, disposicdo esta totalmente com-

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 312 ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2018. Livro Digital. (1 recurso online). ISBN 9788530979577.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/
9788530979577>. Acesso em: 17 jul. 2019.
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pativel com os contratos administrativos, nao significando, de modo
algum, rendncia ao direito publico nem ao interesse publico.

A célere resolucdo dos conflitos propiciada pela escolha da
arbitragem, com economia de tempo, confidencialidade se for o
caso, menor formalismo, tem o cond&do de acolher a supremacia
do interesse publico.

4 Publicidade e transparéncia

4.1 Dacompatibilidade entre a arbitragem e o principio da
publicidade dos atos administrativos

A Lei n® 13.129/2015, ao alterar a Lei de Arbitragem, foi
expressa ao dispor que a arbitragem na Administracdo Publica
deve obedecer ao principio da publicidade®.

Mesmo antes da alteracdo legislativa, ao nosso ver, ndo ha-
via incompatibilidade entre a utilizagdo da arbitragem e o prin-
cipio da publicidade dos atos administrativos. Explicamos.

Em primeiro lugar, porque a confidencialidade nao é carac-
teristica essencial do processo de arbitragem. A lei de arbitra-
gem néao estabelece, em nenhum de seus dispositivos, a confiden-
cialidade como exigéncia para realizacdo do procedimento. A
confidencialidade deve depender das partes envolvidas e das
caracteristicas dos interesses discutidos.

Além disso, mesmo na jurisdicdo estatal, que tem por es-
séncia a publicidade de seus atos, pode haver casos em que o
sigilo é decretado em razédo das particularidades dos direitos
guerreados, ainda que o processo envolva a Administra¢do Pu-
blica. Como exemplo, podemos citar o artigo 26, inciso Ill do
CPC°, que trata de cooperacao juridica internacional e estabe-
lece a publicidade como regra e o sigilo como excecéo e, ainda,
o artigo 773 do mesmo diploma legal, o qual admite o sigilo

® Lei n°® 13.129/2015:
“Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.
(...) 8 3° A arbitragem que envolva a administracido publica serd sempre de
direito e respeitard o principio da publicidade.

10 Codigo de Processo Civil de 2015
Art. 26. A cooperagao juridica internacional sera regida por tratado de que
o Brasil faz parte e observaréa:
(...) ll - a publicidade processual, exceto nas hipoteses de sigilo previstas na
legislacéo brasileira ou na do Estado requerente;

1 Art. 773. O juiz podera, de oficio ou a requerimento, determinar as me-
didas necessarias ao cumprimento da ordem de entrega de documentos
e dados.
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em caso de entrega de documentos ou dados sigilosos em rela-
¢cdo a execucao.

Assim, em casos especificos de empresas publicas que exer-
cam atividade econbmica e que trazem na esséncia de sua ativi-
dade atos sigilosos em razdo da sua natureza, podem e devem
solicitar sigilo quanto a determinados documentos e dados sub-
metidos ao procedimento arbitral. Podemos citar como exem-
plo a Caixa Econdbmica Federal, empresa publica que exerce ati-
vidade econdmica bancaria e que tem como dever guardar o
sigilo bancario de seus clientes.

O dever de publicidade dos atos administrativos permane-
ce, contudo, em relacdo a realizacdo e a natureza do conflito
submetido a arbitragem, a forma de escolha do ente arbitral,
aos custos envolvidos no procedimento, e até com relacdo aos
préprios atos processuais praticados.

Em conclusédo, verifica-se que a arbitragem e o principio da
publicidade dos atos administrativos ndo sao incompativeis, im-
pondo-se apenas a adapta¢do do procedimento as particulari-
dades da Administracao Publica.

4.2 Odever de publicidade

Apesar da inexisténcia de incompatibilidade entre a arbi-
tragem e a publicidade, permanece na Administracdo Publica o
dever de dar publicidade aos atos praticados e ndo ao 6rgao
arbitral.

Nada impede, no entanto, que o tribunal arbitral também
dé publicidade aos seus atos quando se tratar de conflito que
envolve a Administracdo Publica, mas a responsabilidade legal é
do 6rgéo publico de fazer as publicacdes cabiveis para os atos
praticados.

5 Arbitragem e o principio da legalidade

O entendimento sedimentado de que a submissdo ao prin-
cipio da legalidade significa a submissdo a lei formal deve ser
relativizado em decorréncia da constitucionaliza¢cdo do Direito
Administrativo e das novas teorias econdmicas sobre a Adminis-
tracdo Publica. De acordo com o professor FELIPE ESTEFAM (2013,
p.101), “o administrador publico submete-se nao s6 a lei for-

Paragrafo Unico. Quando, em decorréncia do disposto neste artigo, o
juizo receber dados sigilosos para os fins da execucado, o juiz adotara as
medidas necessarias para assegurar a confidencialidade.
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mal, mas também a outros meios que instrumentalizam o Direi-
to”

Por certo que ndo se esta aqui a defender que se aja contra-
riamente a lei formal. Ao contréario, se defende que a Adminis-
tracdo Publica se submeta ndo apenas a lei formal, mas a todo o
sistema juridico como um todo, o qual resta fundado na Consti-
tuicdo.

N&o se pode, contudo, reduzir & Administracdo a um mero
cumpridor de atos legislativos, visto que tem como finalidade
maior a consecu¢do do interesse publico. Diante disso, na au-
séncia de dispositivo legal que regulamente expressamente de-
terminado ato e na auséncia de proibicdo de agir por parte de
qualquer outro dispositivo legal, cabera a Administracdo Publi-
ca a construcao da legalidade do ato que pretende produzir,
fundamentando seu ato nos principios juridicos, mas motivando
de forma concreta e considerando as consequéncias de seus atos.

Estabelecido o sentido quanto ao principio da legalidade,
verificamos que nenhum conflito ha entre este e a utilizacdo da
arbitragem. Ha& lei autorizadora da arbitragem para conflitos
envolvendo a administracdo publica e ha forma contratual para
estabelecé-la. Basta, portanto, ao Administrador motivar e fun-
damentar eventuais lacunas considerando as consequéncias de
seus atos na direcdo de se atingir o interesse publico.

6 AselecdodaCamaradeArbitragem

6.1 Utilizag&o da Lei de LicitagOes — Lei n® 8.666/93 para a
contratacao

Talvez a questdo mais controversa acerca da utilizacdo da
arbitragem na Administracdo Publica em geral seja a forma de
selecdo da Camara de Arbitragem.

A doutrina majoritaria baseia-se na escolha por inexigi-
bilidade de licitagdo'?, prevista no artigo 25, inciso Il, 81° da Lei
n°® 8.666/93, em decorréncia de impossibilidade de competicédo
em razdo da natureza técnica dos servicos a serem prestados.

Existe, ainda, a possibilidade de credenciamento de diver-
sas Camaras de Arbitragem que obedecem a requisitos impostos
pela Administracdo, sendo que todas poderdo ser contratadas.

O credenciamento nao esta previsto no artigo 25 da Lei de
Licitagdes como uma modalidade de licitagdo. Isto porque se trata

12 Nesse sentido, Felipe Faiwichow Estefam, em sua tese de doutorado so-
bre Arbitragem e Administra¢do Publica, 2018, p. 73.
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de modalidade de dispensa de licitacdo, vez que ha possibilida-
de da contratacdo de todos os credenciados, em igualdade de
condig¢Bes, impossibilitando a concorréncia. Nesse sentido, ha que
se citar Maria Sylvia di Pietro, ao explicar que “é hipotese de
inexigibilidade, porque, havendo possibilidade de contratagédo
de todos os interessados, a competicdo torna-se inviavel; dai a
aplicacao do caput do art. 25 (...)".

De todo modo, cabera ao administrador publico a constru-
cdo da legalidade da referida contratacdo direta, motivando
especificamente seus atos, considerando as consequéncias de suas
decisGes e demonstrando a necessidade e adequacdo de sua es-
colha.®® Nessa direcao, dispde o artigo 20 da Lei de Introducao
ao Direito Brasileiro, o qual determina que o administrador néo
fundamente suas decisdes exclusivamente em principios abstra-
tos, como a legalidade e a supremacia do interesse publico.

As procuradorias e os advogados publicos também tém fun-
cdo fundamental ao respaldar o administrador de fundamentos
legais e jurisprudenciais para a tomada das decisfes.

6.2 Inaplicabilidade de Lei n° 8.666/93

O professor Gustavo Justino defende a hipo6tese de nao in-
cidéncia das normas de licitacdo publica a questdo da contratacao
da Camara de Arbitragem, fundamentando seu entendimento
na Lei n°® 13.019/2014, que trata de parcerias entre organizacdes
de sociedade civil e a Administracao Publica.

Defende que se faca um paralelo entre a referida lei quan-
do trata de parcerias da Administracdo com a sociedade civil com
a finalidade de perseguir interesse publico. Entende que a soci-
edade civil se equipara a contratacdo da Camara, e o interesse
publico seria a presta¢do de funcdo jurisdicional.

N&o obstante a qualidade do raciocinio descrito e a coerén-
cia de sua fundamentacédo, ao nosso ver, € um caminho tortuo-
so, o qual coloca o administrador e o advogado publico em con-
dicdo de submissdo em relagdo aos 6rgados de controle, especial-
mente em relacdo ao principio da legalidade, pois a menciona-
da Lei n° 13.019/2014, em que pese a possibilidade da herme-

33 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se deci-
dird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisao. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)
(Regulamento)
Paragrafo unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacédo
da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
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néutica, ndo se aplica a contratacdo das camaras arbitrais que
possuem nitidamente finalidade lucrativa e ndo se enquadram
no conceito legal de organiza¢do de sociedade civil sem fins lu-
crativos constante do artigo 2°, inciso | da referida lei.

Portanto, em nosso entendimento, a corrente majoritaria, fun-
damentada na inexigibilidade de licitacdo, cumpre a finalidade
de contra-tacao fundada na legalidade e na transparéncia es-
senciais aos atos da Administracdo Publica.

7 Divergéncias quanto a forma de pagamento da condenacgéo
por sentenca arbitral e dos custos da arbitragem

Considerando que a Administracdo Publica depende de leis
orcamentarias que aprovem seus gastos, apresenta-se um pro-
blema de dificil solucdo quanto a forma de pagamento da con-
denacdo e dos custos de arbitragem. A questdo dos altos custos
da arbitragem e a forma de pagamento pela Administracdo PuU-
blica sao, sem duavida, grandes desvantagens para a utilizacédo
da arbitragem.

Em caso de necessidade de executar obriga¢do pecuniaria
decorrente de sentenca arbitral, a doutrina esta razoavelmente
pacificada no sentido de que o pagamento deve respeitar o re-
gime de precatoérios estabelecido no artigo 100 da Constituigdo
Federal*t. Isto porque referido artigo traz expressamente essa
necessidade em decorréncia de “sentenca judiciaria” e ndo ha
diferenca de natureza juridica entre a sentenca arbitral e a sen-
tenca judiciaria. Alids, o proprio Coédigo de Processo Civil ndo
diferencia a sentenca judicial da sentenca arbitral ao estabele-
cer, em seus artigos 515, inciso VIl e 516, que sentenca arbitral é
titulo executivo judicial e que serd executada perante o Juizo
competente, assim como a sentenga proferida por 6rgao do Po-
der Judiciario.

Além disso, o pagamento espontaneo de sentenca arbitral
pelo Poder Publico pode significar burla a “fila de precatorio”,
criando-se uma casta privilegiada dos credores submetidos a ar-
bitragem.

Resolucdo recente da Agéncia Nacional de Transportes Ter-
restres (ANTT), 5.845/19, que fixa regras para solu¢cdo de contro-
vérsias entre a ANTT e seus entes regulados, estabeleceu, em seu
artigo 19, que os custos da arbitragem devem ser antecipados
pelo particular, além de determinar que eventual execucdo sera
realizada por meio do procedimento de precatorios.

14 Nesse sentido, RE 132031, de relatoria do Ministro Celso de Mello.
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Diante de tal posicionamento, para que se evitem o prejui-
zo ao credor e o desestimulo a arbitragem, a doutrina vem bus-
cando saidas legais, afirmando que é possivel o pagamento es-
pontaneo da decisdo arbitral desde que haja previsdo anterior
na Lei Orgamentéaria Anual, nos termos do artigo 167, Il da Cons-
tituicdo Federal.

Também ha entendimento de que nao existe necessidade
de obedecer ao sistema de precatdrios se houver previsdo legal
e contratual no sentido de se eleger fundo especifico para pa-
gamento da sentenca arbitral ou, ainda, por destinacdo especi-
fica de bens afetados para tal fim.

Quanto aos custos da arbitragem, a legislacdo tem buscado
solucdo de se atribuir ao contratante a obrigacdo de antecipa-
cao dos custos, ressarcidos ao final pela Administracao, em caso
de sucumbéncia.

Para empresas publicas e sociedade de economia mista, ndo se
aplica o regime de precatorios, facilitando o pagamento dos custos
de arbitragem, os quais podem ser regulados por contrato ou com-
promisso arbitral, além do pagamento espontaneo das condena-
¢bes em decorréncia de sentenca arbitral, visto que basta haver
provisionamento na contabilidade das referidas empresas, além de
ser possivel a execucdo forcada do titulo executivo arbitral.

Conclusao

A arbitragem na Administracdo Publica sofreu grande avan-
¢O nos ultimos anos, especialmente em decorréncia da Lei n°
13.129/15, a qual deu seguranca juridica para que os adminis-
tradores e advogados publicos pudessem estipular sua pratica.
Para as empresas publicas, apesar de haver entendimento ante-
rior a referida lei quanto a possibilidade da utilizacao da arbi-
tragem, também foi um importante fator de estimulo, na medi-
da em que impulsionou os arbitros e as Camaras de Arbitragem
a desenvolver procedimentos adaptados as peculiaridades do
Direito Administrativo.

O desenvolvimento doutrinario no sentido de compatibilizar
os principios administrativos da legalidade, publicidade e su-
premacia do interesse publico também é importante fator no
estimulo a realizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica.

Ainda existem algumas questdes importantes que pesam no
sentido contrario a utilizacdo da arbitragem, em especial no to-
cante ao pagamento dos custos da arbitragem e da
obrigatoriedade de submissao ao sistema de precatérios. A dou-
trina e a legislacdo recente, como a nova Lei de Introducéo as
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Normas de Direito Brasileiro (LINDB), no entanto, vém tomando
a dianteira para dar fundamentos e seguranca aos atores da Ad-
ministracdo ao buscar alternativas, como atribuir aos fundos pu-
blicos e a imoveis afetados a responsabilidade pelos pagamen-
tos, estimulando assim a adocdo da arbitragem.

O terreno estd bem menos arido para o Administrador, e as
dificuldades apresentadas, ao nosso ver, devem ser superadas

em curto espa¢o de tempo.
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