Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

As inovagoes da Lei n® 13.129/2015 na Lei de Arbitragem e sua aplicagcdo no ambito da
administracdo publica

Guilherme Mendes Larghi

Rio de Janeiro
2015



GUILHERME MENDES LARGHI

As inovacg0Oes da Lei n° 13.129/2015 na Lei de Arbitragem e sua aplicagdo no ambito da
administracdo publica

Artigo  Cientifico apresentado como
exigéncia de conclusdo de Curso de Pos
Graduacdo Lato Sensu da Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
Professores Orientadores:

Maonica Areal

Néli Luiza C. Fetzner

Nelson C. Tavares Junior

Rafael Mario lorio Filho

Rio de Janeiro

2015



AS INOVACC)ES~DA LEI N°13.129/2015 NA LEI DE ARBITRAGEM E SUA
APLICACAO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Guilherme Mendes Larghi

Graduado pela Universidade Federal
Fluminense. Advogado.

Resumo: As relagdes do Direito Administrativo estdo em constante evolucdo. A aplicacao de
meios alternativos de solugdo de controvérsias, sobretudo a arbitragem — instituto considerado
do direito privado —, outrora alijado do direito publico, ante a indisponibilidade do interesse
publico, hoje ganha forca no ambito da Administracdo Publica. A Lei n°® 9.307/96,
regulamentadora da arbitragem, recentemente sofreu significativas alteracdes pela Lei n°
13.129/2015, dando forca de lei a entendimentos consagrados na doutrina e na jurisprudéncia,
além de outras inovacgdes, de modo a atrair o interesse das partes a desjudicializacdo dos
conflitos. O objetivo do presente trabalho € analisar, sob a 6tica da Administracdo Pablica, as
mudancas promovidas pelo diploma alterador.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a instituicdo da arbitragem no ambito do
direito administrativo, sobretudo sob a 6tica de suas limitacGes legais, de acordo com a Lei n°
13.129, promulgada em 26 de maio de 2015, que trouxe profundas alteracdes a Lei 9.307/96.

A arbitragem, meio alternativo de solugdo de controvérsias, voltou a ganhar forca nas
ultimas décadas do século XX, em razdo do processo de globalizacdo e em funcdo do
iminente colapso do Poder Judiciario para o qual se caminha. O protagonismo judicial — do
qual o ativismo juridico faz parte —, decorrente da inércia ou da inefetividade dos demais
poderes em promoverem suas pautas, faz com que todos os anseios da sociedade recaiam
sobre o Poder Judiciario, sobrecarregando-o com matérias que ndo seriam, em principio, de

sua competéncia.



Em 26 de maio de 2015, foi promulgada a Lei n°® 13.129, alterando a Lei 9.307/96,
ampliando as hipoteses de aplicacdo da arbitragem, bem como regulamentando a concesséo,
manutencdo e revogacdo de tutelas cautelares e de urgéncia, além de outras inovagdes, como a
criacdo da carta arbitral e a sentenca arbitral parcial.

Justifica-se, assim, a escolha da Lei 13.129/15 por trazer profundas alteracdes a Lei de
Arbitragem. Por seu turno, justifica-se a escolha do direito administrativo ante o interesse
publico envolvido que, direta ou indiretamente, submete todas as pessoas aos seus ditames,
especialmente no gque toca a adocdo de politicas publicas, onde, para efetivacdo dessas, por
diversas vezes sdo celebrados convénios e contratos com entes privados.

No primeiro capitulo, sera abordada arbitragem enquanto instituto, com breve
historico evolutivo e sua adequagdo aos principios constitucionais expressos e implicitos. O
capitulo seguinte traz um dos pontos nodais da arbitragem e que carecia de positivacao: a
concessdo de medidas cautelares, as quais dependem, em muitos casos, do Poder Judiciario
para sua efetivacdo, em razdo do aparato coercitivo deste. O terceiro capitulo trata da
arbitrabilidade que, em pouquissimas palavras, pode ser considerada como a possibilidade de
submeter determinada pessoa, objeto e matéria ao juizo arbitral, versando sobre seus limites e
possibilidades na esfera administrativa. Por derradeiro, sdo elencadas outras inovacdes a Lei
da Arbitragem, ndo menos importantes, sobre sentenca parcial, prescricdo, carta arbitral, as
vedacOes a arbitragem sigilosa ou por equidade quando celebrada por pessoa juridica de
direito publico.

Para tanto, o trabalho utiliza pesquisa feita com a metodologia do tipo bibliografica,
com base em doutrina nacional, além de referéncias jurisprudenciais, emanadas dos Tribunais

Superiores brasileiros.



1. AARBITRAGEM SOB A OTICA PRINCIPIOLOGICA DO DIREITO

ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

O art. 37, caput, da Constituicdo da Republica de 1988 consagra a matriz axiologica
dos principios da atuacdo da Administracdo Publica, sem esgota-los, devendo serem
observados por todos os entes federativos e suas respectivas pessoas administrativas. Tais
principios sdo chamados expressos, exatamente por sua previsao constitucional explicita.

Outrossim, ha principios que, a despeito de ndo estarem positivados, possuem a
mesma relevancia e obrigatoriedade de observancia, sendo tratados como principios
reconhecidos.

Dentre os principios previstos na Carta Magna se enquadram: a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Enquanto se destacam, dentre o0s
implicitos, os seguintes principios: supremacia do interesse publico, autotutela,
indisponibilidade, razoabilidade, proporcionalidade, protecdo a confianca (ou seguranca
juridica), sindicabilidade, continuidade dos servigos publicos e precaucdo. De todos esses,
sera destacado tdo somente o principio da legalidade administrativa, em razdo da exiguidade
do presente trabalho, bem como porque permeia todos os demais.

O principio da legalidade administrativa, como é chamado pela doutrina
administrativista, por longo periodo foi 0 argumento base da doutrina contréria & adoc&o do
juizo arbitral para a solucdo de controveérsias envolvendo a administracdo publica. Isso
porgue, como é cedico, a atuacdo do Poder Publico impende de autorizacdo legal e, na falta
dessa, ao ente publico somente restaria recorrer ao Poder Judiciario para a solucdo de suas

controvérsias.

! ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 62.



N&o obstante o sedutor argumento acima, prevaleceu a vertente’ favoravel &
arbitragem. O fundamento estaria na interpretacdo do art. 1° da Lei n° 9.307/96, segundo o
qual “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. De fato, o Poder Publico ¢ parte capaz para
contratar e possui determinados direitos patrimoniais disponiveis, pelo que poderia instituir
clausula compromissoria nesses casos. Ademais, em 2001, a Lei 9.307/96 — Lei da
Arbitragem teve sua constitucionalidade declarada, pelo Supremo Tribunal Federal®, e
reforcada, também, com a ades@o pelo governo brasileiro a Convencdo de Nova lorque de
1958, no ano de 2002.

Com efeito, diante do reconhecimento doutrinario e jurisprudencial da auséncia de
Obice a celebracdo de convencédo arbitral por parte da Administracdo Pablica, faltava tdo
somente a norma prever. A Lei n° 13.129/2015, entdo, ndo apenas solucionou a questdo, como

trouxe outras inovacdes.

2. A CONCESSAO DE TUTELAS CAUTELARES E A NOVA SISTEMATICA DA

LEI 13.129/2015.

As tutelas cautelares podem ser pleiteadas de forma auténoma, por meio de um
processo cautelar preparatério, ou por via incidental, isso €, no curso do processo principal ja
iniciado. O provimento judicial ndo sera exauriente, e sim sumario, porque a deciséo sera
proferida de forma mais expedita por basear-se em fumus boni iuris e periculum in mora, ou

seja, em indicio do direito alegado e no perigo de perda da efetividade em razéo da demora.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
1012.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SE 5.206 AgR/EP — Espanha. Rel. Ministro Sepllveda Pertence.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28SE%24%2ESCL A%2E+E+5206%
2ENUME%2E%29+0U+%28SE%2EACMS%2E+ADJ2+5206%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=
http://tinyurl.com/b59606e>. Acesso em: 27 out. 2015.



A concessdo de tutelas cautelares e de urgéncia também faz parte do microssistema de
arbitragem, com ampla aceitacdo da doutrina e da jurisprudéncia, por consagrar 0s preceitos
do direito processual civil brasileiro, de onde se infere a competéncia do Tribunal Arbitral
contratado para processar e julgar pedido cautelar formulado pelas partes envolvidas no
conflito, visto que o poder € inerente a0 compromisso arbitral, estando expressamente
previsto no art. 22 da Lei n°® 9.307/96.

Conforme leciona Pedro Batista Martins*, quando as partes celebram o compromisso:

[...] conferem ao arbitro a competéncia e o poder para resolver todas as questes
atinentes a espécie, assumindo este o dever de zelar para que as partes ndo sejam
prejudicadas nos seus direitos, o que inclui, obviamente, a competéncia para
determinar medidas cautelares.

Até a entrada em vigor da Lei n® 13.129/15, a lei brasileira de arbitragem somente
dispunha que, havendo necessidade de tutela cautelar, a parte poderia se dirigir ao Tribunal j&
instituido, o qual concederia a medida, quando presentes 0s requisitos para tanto.

Em caso de resisténcia da parte a quem a medida seria dirigida, o arbitro solicitaria ao
Judiciario sua concretizacao, pois ndo possui o juizo arbitral o poder de imperium.

N&o obstante tal situacdo fosse clara, a redagdo original da Lei de Arbitragem néo
trazia a previsdo da possibilidade de concessdo de tutelas cautelares e de urgéncia na
pendéncia de instauracdo do juizo arbitral. O C. Superior Tribunal de Justica, entdo, firmou
jurisprudéncia para declarar a competéncia do Poder Judiciario para a concessdo de medida
que tenha por escopo garantir o resultado util do procedimento arbitral, suprindo a lacuna
legislativa®. Veja:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MEDIDA CAUTELAR.
COMPETENCIA. JUiZO ARBITRAL NAO CONSTITUIDO.

1. O Tribunal Arbitral é competente para processar e julgar pedido cautelar
formulado pelas partes, limitando-se, porém, ao deferimento da tutela, estando
impedido de dar cumprimento as medidas de natureza coercitiva, as quais, havendo

* MARTINS, Pedro Batista. Da auséncia de poderes coercitivos e cautelares do &rbitro, In: Aspectos
Fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 357-382.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.297.974/RJ. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%2
71297974%27)+ou+(%27RESP%27+adj+%271297974%27 .suce.))&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 27
out. 2015.



resisténcia da parte em acolher a determinacdo do(s) arbitro(s), deverdo ser
executadas pelo Poder Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium.

2. Na pendéncia da constituicdo do Tribunal Arbitral, admite-se que a parte se
socorra do Poder Judiciario, por intermédio de medida de natureza cautelar, para
assegurar o resultado util da arbitragem.

3. Superadas as circunstancias temporarias que justificavam a intervencdo
contingencial do Poder Judiciario e considerando que a celebracdo do compromisso
arbitral implica, como regra, a derrogacdo da jurisdicdo estatal, os autos devem ser
prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que este assuma o processamento
da acdo e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo, alterando ou
revogando a respectiva deciséo.

4. Em situagdes nas quais o juizo arbitral esteja momentaneamente impedido de se
manifestar, desatende-se provisoriamente as regras de competéncia, submetendo-se
o0 pedido de tutela cautelar ao juizo estatal; mas essa competéncia é precaria e ndo se
prorroga, subsistindo apenas para a analise do pedido liminar.

5. Recurso especial provido.

(REsp 1297974/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 12/06/2012, DJe 19/06/2012)

Assim, na pendéncia da constituicao do tribunal arbitral, a parte poderia se socorrer do
Judiciério para solicitar tais medidas. Constituido o tribunal, a ele deveriam ser remetidos 0s
autos da medida cautelar, para que se decidisse sobre a sua manutencdo, modificacdo ou
revogacéao.

Julgada procedente a acdo de instalacdo de arbitragem, os efeitos da tutela cautelar
deferida pelo Poder Judiciario se esvairiam com o esgotamento da esfera jurisdicional,
mediante a instauracdo do procedimento arbitral. Caso a acdo anterior fosse julgada
improcedente, os efeitos da tutela cautelar concedida permaneceriam até o transito em julgado
desta.

A sistematica trazida pela Lei n® 13.129/2015° — art. 22-A e art. 22-B — revela
consonancia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga. Ou seja, antes de instituida
a arbitragem, as partes poderdo recorrer diretamente ao Poder Judiciario para pleitear a
concessdo de tutela de urgéncia ou cautelar. Uma vez concedida, cabera a parte beneficiaria
requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, a fim de manter a eficacia da

medida. In verbis:

Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder
Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou de urgéncia.

® BRASIL. Lei n. 13.129, de 26 de maio de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13129.htm>. Acesso em: 22 out. 2015.



Paragrafo Unico. Cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte
interessada ndo requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias,
contado da data de efetivacdo da respectiva decisao.

Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar
a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario.

Paragrafo Unico. Estando ja& instituida a arbitragem, a medida cautelar ou de
urgéncia sera requerida diretamente aos arbitros.”

Outrossim, uma vez concedida a medida pelo 6rgdo jurisdicional do Estado, a
instalagdo do juizo arbitral desloca a competéncia para si, podendo manté-la, modifica-la ou
revoga-la. Ainda que o dispositivo seja omisso, a reanalise da medida deve ser precedida de
pedido da parte interessada, ndo devendo ser objeto de atuacdo ex officio.

A Administracdo Publica podera se utilizar das aludidas medidas, sem qualquer

ressalva, observando os procedimentos e requisitos.

3. ARBITRABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA: LIMITES E POSSIBILIDADES.

Como outrora afirmado no presente estudo, o Estado brasileiro pode, em determinadas
situaces, instituir a arbitragem como meio alternativo de solucdo de conflitos, rejeitando a
judicializacdo da celeuma. A andlise da possibilidade, sob o prisma de condicdo de validade,
de levar a disputa ao juizo arbitral é o que se chama de arbitrabilidade.

A arbitrabilidade foi precisamente definida na licdo de Jacob Dolinger e Carmen
Tibarcio, segundo os quais:

[...] Mesmo se partindo da premissa que a jurisdicdo — aplicacdo da lei ao caso
concreto — € uma das fungdes do Estado, admite-se que as partes possam decidir
submeter a solucdo de seus litigios a arbitragem ao invés de a jurisdicdo estatal. O
Estado conserva, todavia, o0 poder de impedir que determinadas questdes sejam
dirimidas pela via da arbitragem, resultando no estabelecimento da regra da
competéncia exclusiva da jurisdicdo estatal no que se refere a determinadas
controvérsias. Nesse caso, diz-se que o litigio ndo é passivel de ser resolvido por
arbitragem, ou melhor, ndo é arbitravel. Dessa forma, a arbitrabilidade é uma
condigég de validade da convencdo arbitral e conseqlientemente da competéncia dos
arbitros.

" DOLINGER, Jacob e TIBURCIO, Carmen. Arbitrabilidade. In: Direito Internacional Privado — Parte Especial:
Arbitragem Comercial Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 231.



Para melhor compreensdo do instituto, a doutrina o subdividiu em arbitrabilidade
subjetiva e arbitrabilidade objetiva.

A arbitrabilidade subjetiva foca no sujeito, ou seja, visa a identificar quem pode se
submeter a arbitragem, enquanto a arbitrabilidade objetiva analisa o objeto do conflito, ou
seja, estabelece quais matérias podem ser resolvidas no juizo arbitral.

Remetendo-se acerca da evolucdo do instituto da arbitragem no direito brasileiro
anteriormente apresentado, sobretudo apds a edicdo da Lei n° 13.129/2015, tem-se que a
arbitrabilidade subjetiva ndo gera, atualmente, grandes controvérsias.

Isso porque o aludido meio alternativo de solucéo de conflitos € amplamente aceito na
administracdo direta ou indireta, sejam elas entes federativos, autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista, entre outras. Assim, denota-se que o Poder Pablico é parte
legitima para firmar compromisso arbitral e clausula arbitral.

A problematica surge quando se trata da arbitrabilidade objetiva, que corresponde aos
limites de utilizacdo da arbitragem.

No campo do direito privado, o art. 852 do Codigo Civil restringe, aos particulares, o
juizo as causas que nao envolvam questdes de estado, de direito pessoal, de direito de familia
ou sucessorio e as demais que ndo versem exclusivamente sobre direitos patrimoniais.

Percebe-se, com nitidez, a preocupacdo do legislador em proteger os direitos
indisponiveis, excetuando-os a solugdo por juizo arbitral.

De semelhante maneira, com o Poder Publico ndo poderia ser diferente.

Desde os primeiros doutrinadores — quando a legislacdo ainda era silente — favoraveis
a arbitragem para causas envolvendo a Administragdo Publica, cabimento da arbitragem foi
considerado restrito as demandas acerca de direitos patrimoniais disponiveis.

Muito se deve ao fato de que a Administracdo Publica deve ser guiada pelo principio

da supremacia do interesse publico, ainda que, atualmente, esse seja mitigado por parte da
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doutrina®. Segundo o principio citado, a atuagdo do Poder Publico devera ter, como finalidade
ultima, o interesse publico, o qual pode ser entendido como um interesse comum a todo o
grupo social, considerando individualmente cada pessoa, e que representa o ideal de bem-
estar e seguranga esperados.

Os direitos patrimoniais disponiveis passiveis de arbitragem passaram a ser elencados
como aqueles decorrentes de contratos celebrados pelo Poder Publico — ainda que, em um
contrato, nem todas as clausulas da avenca possam ser levadas ao juizo arbitral —, seja com
outros entes publicos, particulares ou até mesmo em parcerias®. Passou-se a associar, entdo, o
cabimento da arbitragem a existéncia de um contrato, tanto que é comum os livros de Direito
Administrativo ndo tratarem do tema com outras possibilidades, mas tdo somente a arbitragem
nos contratos administrativos.

O Projeto de Lei n° 7.108/2014, da Camara dos Deputados, do qual originou a Lei n°
13.129/2015, trazia a previsdo que autorizava a instituicdo de arbitragem nos “contratos
administrativos” o que, no entanto, foi objeto de emenda e, consequentemente, retirado.

Percebe-se, com isso, a preocupacdo do legislador em ampliar a utilizagdo do meio
alternativo de solucéo de controvérsias, ndo restringindo as demandas envolvendo contratos

administrativos.

8 Segundo Gustavo Binenbojm: “Note-se bem: néo se nega a existéncia de um conceito de interesse publico,
como conjunto de ‘interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para que ele os satisfaca, através de agéo
politica juridicamente embasada (a dicgdo do Direito) e através de acdo juridica politicamente fundada (a
execucao administrativa ou judicidria do Direito).” O que se esta a afirmar € que o interesse publico comporta,
desde a sua configuragdo constitucional, uma imbricacdo entre interesses difusos da coletividade e interesses
individuais e particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia teérica e antecipada de uns sobre outros.
Com efeito, a afericdo do interesse prevalecente em um dado confronto de interesses é procedimento que
reconduz o administrador publico a interpretagcdo do sistema de ponderacdes estabelecido na Constituicdo e na
lei, e, via de regra, o obriga a realizar seu proprio juizo ponderativo, guiado pelo dever de proporcionalidade”.
BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse PUblico ao Dever de Proporcionalidade. in: Direito
Administrativo. Série Direito em Foco. Niteroi: Impetus, 2005, p. 74.

° A Lei n° 11.079/04, que instituiu as normas gerais para licitagdo e contratacdo de Parceria Publico-Privada,
prevé, expressamente, no inciso Il do art. 11, a possibilidade de “emprego de mecanismos privados de resolugido
de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n°
9.307/1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”.
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De acordo com a redagdo dada ao §1°-A do art. 1° da Lei n° 9.307/96°, introduzido
pela Lei n° 13.129/2015, “A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Conclui-se, entdo, que ndo sdo apenas 0s contratos administrativos que versam acerca
de direitos patrimoniais disponiveis.

Naturalmente, surge, com a afirmagdo acima, a pergunta: quais seriam as outras
hipbteses de cabimento?

O problema estd em encaixar cada hipotese a ténue linha que separa os direitos
patrimoniais disponiveis aos indisponiveis. Relembre-se que os direitos patrimoniais
disponiveis podem ser definidos como aqueles sujeitos a transacdo, por parte do Poder
Publico.

Assim, ndo haveria obice a inclusdo de clausula compromissoria, por exemplo, em
autorizacdo de uso de bens publico feita pela Administracdo Plblica ao particular. A
autorizacdo, ato discricionario e precario, manifesta o consentimento da Administracdo de que
0 particular exerca atividade ou utilize bem publico no seu proprio interesse. O raciocinio em
questdo também abrange a permisséo de uso, por também ser ato administrativo ndo negocial

relacionado ao uso de bem publico.

3. OUTRAS INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI N° 13.129/2015

Como se pode perceber, a Lei n® 13.129/2015 trouxe uma série de inovagdes ao

sistema arbitral brasileiro. Todavia, verifica-se, também, que grande parte do que foi incluido

ou alterado na Lei 9.307/96", ja era de aceitacdo doutrinaria e jurisprudencial.

Y BRASIL, op. cit., 6.
1 . Lei n° 9307, de 23 de setembro de 1996.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 23 out. 2015.
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Algumas mudanc¢as podem significar enorme avango a adocdo do procedimento
alternativo de solucdo de controvérsias, outras podem causar receio, como se vera. Tendo sido
abordados, anteriormente, os dois principais pontos de interesse do presente artigo — a
possibilidade de arbitragem envolvendo a Administracdo Publica e a concessdo de tutelas
cautelares e de urgéncia no procedimento arbitral —, foca-se, a partir de agora, nas demais
mudancas.

A primeira a ser citada é a possibilidade de prolacdo de sentencas arbitrais parciais
(art. 23, §1° da Lei 9.307/96"2). De fato, a possibilidade de sentenca parcial em juizo arbitral
era aceita por auséncia de vedacdo no ordenamento juridico, sobretudo porque o Codigo de
Processo Civil de 1973 admite a sentenca que ndo resolva todo o mérito da demanda. No
entanto, como o0 escopo do presente trabalho é a arbitragem no ambito da Administracdo
Publica, tem-se que o preceito ndo seria aplicavel, em razdo do principio da legalidade estrita,
segundo o qual o Poder Publico somente pode fazer o que a lei permite.

No entanto, com a entrada em vigor, em 26 de julho de 2015, da Lei n°® 13.129/2015",
ndo restam duvidas acerca do cabimento da prolacdo de sentencas parciais de mérito em juizo
arbitral, por ter adicionado, ao art. 23, o §1°, segundo o qual “os arbitros poderdo proferir
sentencas parciais”.

A vantagem de se admitir a sentenca arbitral parcial seria a limitacdo a quantidade de
assuntos pendentes que necessitariam de um conjunto fatico-probatorio mais denso,
solucionando as controvérsias a medida que o processo se desenrola. Assim, 0s pontos
incontroversos poderiam ter o mérito resolvido pelo arbitro, sem a necessidade de se aguardar
0 provimento final.

Outra inovacao é a adocdo da carta arbitral. A referida carta tem por objetivo otimizar

a comunicacdo entre o juizo arbitral e o Poder Judiciario. A arbitragem, ndo obstante sua

12 1bid.
3 BRASIL, op. cit., 6
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natureza de jurisdicdo privada, por vezes necessita de procedimentos do juizo estatal para
efetivar determinadas medidas.

Atualmente, quando cada vez mais se fala em dever de cooperacdo processual, esse
ndo pode se restringir ao Poder Judiciario, internamente. Deve haver um mecanismo de
cooperacdo mutua entre juizo arbitral e juizo estatal, para garantir celeridade e efetividade a
arbitragem. E esse mecanismo é a carta arbitral, prevista no art. 22-C da Lei n° 9.307/96', por
meio da qual o arbitro poderd requerer ao juizo estatal a pratica de atos processuais,
principalmente coercitivos, por ndo ter o juizo arbitral essa prerrogativa. Cita-se, como
exemplo, a oitiva de testemunhas, a qual pode ser conduzida coercitivamente ao juizo estatal,
poder esse que 0 juizo arbitral ndo possui. O paragrafo Unico do artigo acima garante a
confidencialidade do conteudo da carta e do ato, em razdo do segredo de justica.

Uma outra novidade esta prevista no art.13, 8§4° da Lei n° 9.307/96, que trata da
escolha do arbitro unico, codarbitro ou presidente do tribunal. Segundo a nova regra, as partes
ndo estdo vinculadas a aplicacdo de dispositivo do regulamento do 6rgdo arbitral institucional
ou entidade especialidade que limite a escolha dos arbitros a lista apresentada pela corte ou
camara de arbitragem. Com efeito, em caso de impasse e arbitragem multiparte, prevalecerao
as normas do regulamento aplicavel. Tem-se, portanto, certa liberdade de escolha dos arbitros
pelas partes, com vistas a efetivar o principio da imparcialidade do juizo, o qual ndo deve ser
mitigado, ainda que se trate de procedimento de arbitragem.

Houve, também, a positivacdo da regra acerca da prescricdo em razdo da adogédo do
juizo arbitral. Ao art. 19 da Lei de Arbitragem foi acrescido o §2° segundo o qual a
instituicdo da arbitragem interrompe a prescricdo, semelhante ao previsto no art. 219, 81° do

CPC/1973, retroagindo seus efeitos a data do requerimento de instauracdo. De acordo com o

% 1bid.



14

paragrafo destacado, a interrupcdo se dara ainda quando for extinta a arbitragem por falta de
jurisdicao.
Ha duas inovacOes especificas a Administracdo Publica, previstas no art. 2°, §3° da

LA™, que devem ser analisadas com detimento. Veja a redacéo do dispositivo:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqliidade, a critério das partes.
§ 3° A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre de direito e
respeitara o principio da publicidade.

A primeira € quanto Arbitragem por equidade e de direito.

Arbitragem por equidade é aquela em que o arbitro decide a controvérsia fora das
regras de direito de acordo com seu conhecimento técnico e entendimento. Podera reduzir os
efeitos da lei e decidir de acordo com seu critério de justo. Para que o arbitro possa decidir por
equidade as partes devem prévia e expressamente autoriza-lo.

A redacdo do §3° vedou a adocdo da arbitragem por equidade as lides envolvendo o
Poder Publico. Com efeito, um dos principais argumentos da doutrina favoravel a arbitragem,
incluindo na Administracdo Publica, é de que no procedimento arbitral seria um julgamento
mais técnico da demanda, porque os arbitros poderiam ser escolhidos dentre um corpo técnico
de determinada matéria, o que ndo é viavel na jurisdicdo estatal, lembrando-se que sempre
quem julga € o juiz togado que ndo necessariamente (para ndo dizer quase nunca, por sua
formacdo académica ser, em regra, restrita ao direito) tem conhecimento técnico. Ainda que
se argumente que 0 juizo podera se valer de pericias e pareceres técnicos, o julgamento estara,
da mesma maneira, sujeito ao livre convencimento do magistrado.

Ao vedar a arbitragem por equidade — e aqui o legislador demonstrou sua preocupagéo
com a indisponibilidade dos bens publicos e a inafastabilidade do Poder Judiciario — a nova
regra minimiza uma das vantagens a contratacdo de particulares com a Administracdo
Publica. Ou seja, sai de cena o magistrado tradicional com sua decisdo pautada no direito e

entra o arbitro, ao qual também cabe fundamentar sua decisdao em aspectos juridicos.

5 1bid.
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A arbitragem de direito ndo suscita grandes dividas. E a resolucdo da celeuma de
acordo com as regras do ordenamento juridico vigente.

Por fim, ha a problematica acerca da publicidade. Em razdo dos vultuosos valores
decorrentes de contratos sujeitos a arbitragem — lembrando-se que é um procedimento com
custos elevados — e da indesejada exposicdo a terceiros que os litigios judiciais trazem,
faculta-se as partes a adogéo de sigilo no procedimento arbitral.

Parte da doutrina’®, em momento anterior & alteragéo legislativa em voga, justificava o
sigilo na arbitragem em que o Poder Publico fosse parte com base na mitigacdo do principio
da publicidade, expresso no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica de 1988, mediante
uma ponderacdo de que o sigilo ndo seria inerente a arbitragem.

Certamente, o sigilo ndo faz parte do procedimento arbitral, ndo devendo ambos
andarem lado a lado, em todos os momentos. Todavia, se ha, na Carta da Republica, previsao
de que deveréa ser dada publicidade aos atos praticados pelo Estado, como inclusive € feito no
ambito dos contratos administrativos, ndo deveria ser diferente na arbitragem.

N&o ha qualquer interesse do Estado no sigilo, tendo em vista que nenhum particular
deixara de ter interesse em contratar junto ao Poder Publico porque este possui demanda
arbitral em que € parte. Ora, é cedico no mundo juridico que o Estado, em todos 0s seus
niveis, € o maior litigante.

Por outro lado, a adocdo de sigilo pelo Estado traria efeito contrario perante a
sociedade, a qual reagiria negativamente, por facilitar a adogdo de medidas expdrias por parte
do Administrador Publico. Ou seja, a preocupacéo do legislador deve estar nos administrados,

e ndo somente naqueles que pretendem contratar com o ente estatal.

16 Segundo Bernardo Bichara, Procurador do Estado do Rio de Janeiro, “o sigilo ndo ¢ proprio da arbitragem, o
gue deveras avulta como uma idiossincrasia sua ¢ a maleabilidade de conformagéo do seu processamento que,
por consequéncia, viabiliza a opgéo, ou ndo, pela tramitagdo sigilosa do feito. E se assim o €, ndo ha motivos
para impedir a participagdo do Estado em arbitragens sob essa alegacdo”. FARIA COELHO, Bernardo Bichara.
Breves Consideracdes Acerca da Arbitragem e os Principios da Administragdo Pdblica. in: Revista de Direito da
Procuradoria Geral. Rio de Janeiro, (68), 2014.
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Portanto, entende-se ser acertada a disposicao legal que veda a adocgdo de sigilo no

procedimento arbitral.

CONCLUSAO

A arbitragem é um equivalente jurisdicional hd muito utilizado. Sua ideia inicial é
bastante simples: o chamamento de um terceiro, com a concordancia das partes, ndo obstante
alheio a elas, para dirimir uma controversia, devendo sua decisdo ser acatada, sem que se
possa invocar a jurisdi¢do estatal para impugné-la, salvo em controle de legalidade.

A despeito do principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciério (art. 5°,
XXXV, da CR/88), reconhece-se, no ordenamento juridico brasileiro, a validade da
convencao arbitral acerca de direitos disponiveis. A jurisdigdo estatal somente poderia intervir
em procedimento arbitral para controle da legalidade, desde que provocada, ressaltando-se
que a sentenca proferida pelo juizo arbitral tem natureza de titulo executivo extrajudicial.

Nesse contexto, a Lei de Arbitragem, ndo obstante ter representado grande avanco a
época de sua promulgacdo, deixou de tratar sobre alguns temas.

A adogdo da arbitragem pela Administracdo Publica sempre suscitou ddvidas.
Primeiro, acerca de seu cabimento e, posteriormente, sobre quais seriam 0s seus limites.
Doutrina e jurisprudéncia, entdo, encarregaram-se de responder a essas questdes, ainda que
permanecam algumas duvidas em relagdo ao segundo ponto.

E, com base nos avangos produzidos no @mbito académico e dos tribunais, foi editada
a Lei n® 13.129/2015, objeto do presente estudo no que tange ao, a qual absorveu tais
entendimentos, bem como trouxe outras inovacoes.

Verificou-se que o direito da Administracdo Publica firmar convencdo de arbitragem

foi positivado, limitando-o as causas em que se discutam direitos patrimoniais disponiveis.
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Ressaltou-se, também, um acréscimo a sistematica da concessdo de cautelares,
segundo o qual, uma vez concedida a cautelar, pelo Poder Judiciario, o juizo arbitral, ao ser
instituido, devera se manifestar pela manutencao, ou ndo, da medida.

Ademais, foram elencadas outras inovacdes a Lei da Arbitragem, ndo menos
importantes, sobre sentenca parcial, prescricdo, carta arbitral, as vedacGes a arbitragem
sigilosa ou por equidade quando celebrada por pessoa juridica de direito publico, de onde se
evidenciou a preocupacdo do legislador em estabelecer normas proprias, mais restritivas, ao
administrador publico que pretenda firmar compromisso arbitral, sem, no entanto, inviabiliza-
lo.

Por todo o exposto, conclui-se que a nova lei positivou entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais consagrados e, também, regras inéditas, com o objetivo de tornar a
arbitragem mais atrativa, célere, segura e eficiente, o que resume a intencdo daqueles que
buscam os meios alternativos de solucdo de controvérsias, sem olvidar das prerrogativas da

Administracdo Publica.
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