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Resumo - Diante de um cenario de congestionamento do judiciario, e decisdes judiciais
ineficazes no setor pablico pela falta de expertise em determinados assuntos, a busca por
solucdes alternativas para solucdo dos conflitos se tornou maior. A Arbitragem tem ganhado
maior relevancia no direito publico, visando ao alcance de maior celeridade e eficiéncia na
solucdo dos litigios decorrentes dos contratos firmados entre particular e poder pablico, muito
embora ainda encontre resisténcia por parte da doutrina mais tradicional. Este trabalho tem
como objetivo principal analisar o uso da Arbitragem pela Administracdo Pablica a luz dos
principios elencados no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, bem como, demonstrar as
peculiaridades do instituto em concordancia com o regime de direito pablico da Administracao
Publica, apresentando as principais alteragdes advindas da Lei 13.129/15, fazendo uma
abordagem acerca dos beneficios e prejuizos do instituto, com o intuito de expansdo de sua
aplicabilidade.

Palavras — Chave - Direito Administrativo. Arbitragem. Contratos Administrativos. Gestéo
gerencial.

Sumario - Introducdo. 1. A reforma administrativa e sua influéncia para positivacdo da
arbitragem no ambito do poder publico. 2. O instituto da arbitragem e sua compatibilizacéo
com o regime de direito publico da administracdo. 3. O procedimento arbitral e a aplicacao
pratica na administracdo publica no setor ferroviario. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico, foi desenvolvido pela método hipotético - dedutivo,
apresentando em seu bojo um conjunto de proposic¢des, as quais se acredita serem suficientes e
adequadas para analise do objeto da pesquisa que sera abordado de maneira qualitativa, com a
finalidade de despertar o questionamento acerca da aplicabilidade da utilizacdo da Arbitragem
como meio alternativo para solucgdo das controvérsias que envolvam o poder pablico visando a
expansao do seu uso.

As sociedades modernas compartilham a experiéncia da crescente expansdo da
judicializacdo dos conflitos, e embora esse fendbmeno demonstre a concretizagdo do acesso a
justica, também indica uma aparente incapacidade de auto composicao entre as partes. Sob este
enfoque, é perceptivel o impacto que o enorme volume de processos causa no eficaz
funcionamento do poder judiciario e de forma reflexa na Administracdo Publica. Em virtude do

regime de direito publico, que embora, esteja passando por uma atual ressignificacéo,



superando conceitos tradicionais, essa situacdo é ainda mais alarmante na geréncia do poder
pablico, em virtude de um sistema ainda muito “engessado”.

Para enfrentar essa situacdo, diante da ampliacéo da atividade contratual do Estado, os
métodos alternativos de solucdo dos conflitos ganharam maior importancia e aplicacdo nas
relacbes contratuais da Administracdo publica. Por muitos anos, a auséncia de previsdo
normativa inibiu a utilizacdo da Arbitragem como método consensual de resolugdo dos
conflitos aos casos que envolvessem a Administracdo pablica. Esse cenario se alterou com a
busca pela eficiéncia na atividade administrativa, a ampliacéo da atividade contratual do Estado
e 0 congestionamento do judiciario pelo excesso de litigios. As alteragdes que serdo tratadas
neste artigo deram forca de lei a entendimentos consagrados na doutrina e na jurisprudéncia,
admitindo expressamente a utilizacdo da Arbitragem como meio alternativo de solucdo dos
conflitos que envolvem o poder publico.

Atualmente aresolucdo de conflitos por meio de procedimentos arbitrais tem
apresentado saldo positivo. Segundo dados das principais cAmaras arbitrais do pais, casos
envolvendo estados, municipios ou agéncias reguladoras representaram aproximadamente
15% das arbitragens instauradas, principalmente nas areas de construcdo e infraestrutura,
disputas do setor de energia, disputas societarias e de operagbes de M&A (Mergers and
Acquisitions ou Fusbes e Aquisicbes), contratos comerciais e contratos publicos (PPPs e
Concessoes).

Ante 0 exposto, com o objetivo de apresentar o tema, o primeiro capitulo abordara a
mudanca de paradigma sofrida pela gestdo administrativa do poder publico e sua influéncia
para o despertar da Arbitragem e consequente aplicacdo deste método extrajudicial de solugdo
de conflitos nos contratos administrativos.

O segundo capitulo deste trabalho fard uma abordagem simplificada acerca do instituto
da Arbitragem, apresentando breve histdrico, conceito e caracteristicas para uma melhor
compreensdo do tema e estabelecera um dialogo com as peculiaridades do regime de direito
publico e os principios basicos que regem a Administracdo Publica, visando demonstrar a
compatibilizagdo deste instituto com o regramento do direito publico.

No ultimo capitulo, visando demonstrar os aspectos abordados na atuagdo pratica dessa
atividade consensual, serdo apresentadas as caracteristicas do procedimento arbitral, a atuacao
dos oOrgéos de controle e como estes regulam a atividade arbitral na resolucdo dos conflitos,
sera demonstrado ainda, um caso concreto, que tratou dos critérios de solucdo de controveérsias

nos setor ferroviério e de infraestrutura rodoviédria da Administracdo Publica Federal sob



regulagdo da ANTT, o quanto a Arbitragem ndo é s6 conveniente como também pode ser,
necessaria e indispensavel para o alcance de bons resultados pela Administracdo publica.

1. A REFORMA ADMINISTRATIVA E SUA INFLUENCIA PARA POSITIVACAO DA
ARBITRAGEM NO AMBITO DO PODER PUBLICO

Instalada no Brasil a partir da década de 1990, a reforma administrativa foi responsavel
pela mudanga de paradigma do modelo de gestdo burocratico da administracdo publica e
consequente consolidacdo de um molde gerencial. O agigantamento do Estado em decorréncia
da assuncao do padrao de Estado social tornou o modelo burocratico ineficaz e levou a maquina
publica a enfrentar uma crise em relacdo a prestacdo dos servi¢os publicos, justificando a
necessidade de um modelo gerencial das atividades estatais se aproximando dos métodos de
administracdo das empresas privadas.

O modelo burocréatico na época se mostrou insuficiente para atender as demandas do
Estado Social que insurgia, pois se caracterizava pela morosidade no atendimento, entraves as
demandas sociais e prestacdo cara de servicos publicos, ndo conseguindo assegurar 0s interesses
dos cidaddos. Com o intuito de resolver essas falhas, 0 modelo gerencial surgiu para por fim as
praticas clientelistas e patrimonialistas do antigo modelo, isto é, instalar uma administragéo
pautada nos “principios da nova gestdo publica” (new public management).*

Formalmente estabelecida pela Emenda Constitucional n° 19/982, a reforma foi marcada
pela diminuicdo do intervencionismo estatal e consagracdo do principio da eficiéncia como
norteador da atividade do poder publico. Com o intuito de reduzir o papel do Estado, buscando
maior eficiéncia e adequacdo na prestacdo de suas atividades basicas, investiu na
desestatizacdo, e o0 Estado passou a transferir para a iniciativa privada parte das tarefas que
havia assumido ao longo da Ultima década, assumindo a posi¢do de regulador e fomentador dos
servigos oferecidos, deixando de ser prestador exclusivo.

Sobre esse ponto, o Min. Gilmar Mendes® do Supremo Tribunal Federal se posiciona no
sentido de que a Reforma do Estado ndo visa a reducdo drastica do Estado e ndo prima pela

predominancia do mercado. Diz o Ministro que ao contrario disso, ela parte da constatacéo de

1 BRITO, Alexandre José Trovdo. O modelo gerencial de administracdo plblica e sua aplicacdo no Brasil a
mudanca de paradigma na administracdo publica brasileira e a concretizacdo dos principios do direito
administrativo. Disponivel em: < https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/o-modelo-
gerencial-de-administracao-publica-e-sua-aplicacao-no-brasil-a-mudanca-de-paradigma-na-administracao-
publica-brasileira-e-a-concretizacao-dos-principios-do-direito-administrativo/> Acesso em: 10 set. 2019.

2 BRASIL. Emenda Constitucional n° 19 de 04 de junho de 1998. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc19.htm>.

3 MENDES, Gilmar. ADI 1923 MC/DF. Informativo do Supremo Tribunal Federal n® 474: Transcricdes
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que a solucdo para a crise do Estado ndo estaria no desmantelamento do aparelho estatal, mas
em sua reconstrucao adaptada para enfrentar os novos desafios da sociedade pos-industrial, um
modelo de Estado que além de garantir o cumprimento dos contratos econdémicos seja forte o
suficiente para assegurar os direitos sociais e a competitividade de cada pais no cenario
internacional.

Isto posto, a questdo que se apresenta é: De que forma o novo modelo de gestdo da
Administracdo publica, foi capaz de impulsionar a utilizacdo da Arbitragem pelo poder publico?
A nova posicao do Estado pos-reforma ampliou sua atividade contratual, e deu origem a novas
relagOes contratuais entre o Estado e as entidades privadas. Diante da necessidade de se
estabelecer um didlogo com a iniciativa privada, a Arbitragem se apresentou como uma
alternativa mais atrativa de solucdo dos conflitos que pudessem insurgir da execucdo dos
contratos celebrados entre os particulares e a Administracdo publica. Tal atratividade se
confirma, e atrai o interesse em contratar com o Estado, pois além de tornar mais célere a
solucdo dos litigios, diante de um cenario de congestionamento do judiciario na época,
estabelece maior equilibrio entre as partes, considerando as prerrogativas que sao inerentes ao
poder publico.

O instituto da Arbitragem possui registros de sua utilizacdo desde os tempos antigos e
fora positivado em diversos diplomas legais no decorrer dos anos. Sob uma 6tica moderna, a
Arbitragem, como instituto do direito privado, foi tratada no Coédigo Civil de 1916 e no Cddigo
de Processo Civil de 1973, contudo, por conta de sua pouca utilizacdo, recebeu um tratamento
legislativo precério e inadequado se mantendo pouco conhecida e utilizada. Em 1997, no
mesmo periodo da reforma administrativa o advento da Lei da Arbitragem, diante das
modificacbes no cendrio internacional, trouxe uma abordagem normativa mais moderna e
promoveu o despertar desse instituto que permanecera adormecido ao longo dos anos. Todavia,
cabe assinalar, que tal diploma legal nada contribuiu para equacionar a questéo de sua aplicacdo
nas relagdes com o poder publico.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), ja tinha uma série de decisdes favoraveis a
Arbitragem em contratos com a Administracéo publica celebrados com sociedades de economia

mista exploradoras de atividade econémica, 0 que impulsionou o surgimento dos primeiros

4 BRASIL. Cadigo Civil de 1916. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso
em 12 set. 2019.

Id. Cddigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em < https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-
5869-11-janeiro-1973-357u 991-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em 12 set. 2019

Id. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm> Acesso em 12 set. 2019


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-5869-11-janeiro-1973-357991-publicacaooriginal-1-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-5869-11-janeiro-1973-357991-publicacaooriginal-1-pl.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm

diplomas legais setoriais - portos, energia elétrica e transportes e sequencialmente, outras
legislacOes especificas foram positivando tal método na composicdo dos litigios decorrentes
dos contratos celebrados. No setor do transporte aquaviario e terrestre (Art. 35, inciso XVI, Lei
n° 10.233/01)°, na disciplina das Parcerias pUblica privada (Art. 11, inciso Ill, Lei n°
11.079/04)® e também da Lei de Concessdes (Lei n° 8.987/95, alterada em 2005)”. No &mbito
estadual em 2011, o Estado de Minas Gerais, foi pioneiro e editou a Lei Mineira da Arbitragem
(Lei n° 19.477/11)8, que permitia e regulamentava a adoc&o do juizo arbitral.

Dessa forma, o novo modelo de gestdo sem duvida foi propulsor para a utilizacdo da
Arbitragem nos contratos administrativos, por se apresentar como medida extrajudicial,
consensual, célere, eficaz e dotada de expertise. Este método alternativo de solucdo de conflitos
se encaixou perfeitamente ao novo modelo de atuacdo estatal que buscava ser mais eficaz e
capaz de atender as demandas sociais de maneira mais efetiva e transparente em seus contratos
administrativos.

Contudo, ainda que, presente em leis esparsas, e com potencial crescimento de sua
utilizacdo em setores especificos, a utilizacdo da Arbitragem ainda era muito discutida, pois
uma corrente mais tradicional do Direito Administrativo resistia e de certa maneira ainda resiste
defendendo a indisponibilidade do interesse publico e portanto 0 ndo cabimento deste instituto.

Passo fundamental para o avango da utilizacdo da Arbitragem nas relacdes processuais
que envolvem o poder publico foi 0 advento da Lei n® 13.129/15, que promoveu altera¢des na
Lei anterior e conseguiu pacificar o tema, determinando expressamente em seu texto legal e em
carater nacional a possibilidade de utilizacdo da Arbitragem pela Administracdo publica direta

e indireta.?

5 BRASIL. Lei 10.233 de 05 de junho de 2001. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11098082/inciso-xvi-do-artigo-35-da-lei-n-10233-de-05-de-junho-de-
2001#:~:text=Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20reestrutura%C3%A7%C3%A30%20dos, Transportes%2C%20
€%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAnNcias.

6 Id. Lei 11.079 de 30 de dezembro de 2004, Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10929639/artigo-11-da-lei-n-11079-de-30-de-dezembro-de-
20044#:~:text=Artigo%2011%20da%20Lei%20n%C2%BA%2011.079%20de%2030%20de%20Dezembro%20d
€%202004 &text=111%20%E2%80%93%200%20emprego%20dos%20mecanismos,decorrentes%200u%?20relaci
onados%20a0%20contrato.

7 Id. Lei n® 8.987 de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm

81d. Lei n° 19.477 de 12 de janeiro de 2011. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=142620
% Id. Lei 13.129 de 26 de maio de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/LL13129.htm>. Acesso em: 16 Set. 2019.
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2. O INSTITUTO DA ARBITRAGEM E SUA COMPATIBILIZACAO COM O REGIME
DE DIREITO PUBLICO DA ADMINISTRACAO

Antes de adentrar nas especificidades do uso da Arbitragem pelo poder pablico, convém
uma breve exposicdo conceitual sobre o tema. Na licio de Carlos Alberto Carmona®®, a

Arbitragem se conceitua como:

[...] meio alternativo de solugéo de controvérsias através da intervencdo de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com
base nela, sem intervencéo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma
eficicia da sentenca judicial [...].

Em outras palavras, as partes diante de um conflito de interesses envolvendo direitos
patrimoniais disponiveis, submetem o litigio a apreciacdo de um terceiro, o qual sera atribuido
a competéncia exclusiva para dirimir a controvérsia. O arbitro, que serd uma pessoa de
confianga, dotada de profundo conhecimento sobre o tema conflitado, € o responsavel pela
apreciacdo do conflito em questdo, e devera respeitar a vontade de ambas as partes. Nao
havendo a conciliacdo, o Arbitro, por forca de lei, tem a permisséo e a capacidade de decidir
sobre o conflito, obrigando as partes envolvidas o seu cumprimento, sob pena de execucao
daquela decisdo, denominada sentenca arbitral, que por sua vez, faz coisa julgada e ndo admite
recurso.

A opcdo por esta via de resolucdo dos eventuais conflitos se da através da denominada
Convencao de Arbitragem, meio pelo qual as partes exteriorizam a sua vontade de se submeter
ao método em estudo. A Clausula Compromisséria e 0 Compromisso Arbitral sdo as formas
pelas quais se estabelece expressamente tal interesse. A clausula compromissoria, estipulada
por escrito, podendo ser firmada separadamente, determinara que as partes irdo submeter a
arbitragem todas ou parte das possiveis controvérsias (ainda indefinidas) relacionadas com o
contrato. O Compromisso Arbitral, também expresso por escrito, porém sem a necessidade de
manifestacdo anterior, € firmado pelas partes na intencdo de manifestar a vontade de que um
conflito ja determinado, envolvendo direito patrimonial disponivel, podera ser solucionado por
meio da arbitragem. Assim, também ocorre nos contratos administrativos desde o advento da
lei 13.129/15.1*

10 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: Um comentario a lei 9.307/96. 32. ed. - S&o Paulo: Atlas,
2009, p.31.

1 PEREIRA, Cesar Guimaraes. Arbitragem e Administracao. Enciclopédia juridica da PUC-SP. 1. ed. Séo Paulo:
Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/155/edicao-1/arbitragem-e-administracao


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/155/edicao-1/arbitragem-e-administracao

Em havendo clausula ou compromisso arbitral, as eventuais controvérsias instauradas
durante a execucdo do contrato deverdo ser solucionadas pela Arbitragem, observadas as
condicdes de arbitrabilidade e as peculiaridades do regime aplicavel a Administracdo Pablica.
O regime juridico-administrativo estabelecido no Art. 37, caput da Constituicdo Federal,
determina como principios basilares da Administracdo publica, a Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia.'?

Nesse diapasdo, observando-se os principios que regem o direito publico, de que forma
é possivel concretizar a aplicacdo da Arbitragem e suas peculiaridades de direito privado nos
conflitos que envolvem a Administracdo Publica? Em um primeiro momento, o conflito
evidente que surge entre a Arbitragem e o regime administrativo, € com o Principio da
Legalidade, que, contudo, restou superado com as alteragdes trazidas pela Lei 13.129/15%3, com
0 estabelecimento de forma expressa e em carater nacional da Arbitragem como meio possivel
de ser utilizado pelo poder publico para direitos patrimoniais disponiveis, ndo restando,
portanto, do angulo da Legalidade, qualquer conflito entre o principio administrativo e a
Arbitragem.

Outra questdo que insurge, é que, no direito arbitral o estabelecimento do sigilo, em
regra, € uma prerrogativa das partes e embora ndo se trate de elemento essencial, pode
opcionalmente ser estabelecido. Essa opc¢do decorre na maioria das vezes do fato de que as
partes ndo desejam dar conhecimento a terceiros sobre seus problemas internos, ja que estes
podem ser seus concorrentes no mercado. Ocorre que esta prerrogativa fere o Principio da
Publicidade inerente a atividade estatal, que atua sob a égide da transparéncia de seus atos em
virtude do interesse publico.'*

Sobre este ponto, a Lei 13.129/15 incluiu um paragrafo (§3°)% ao texto do artigo 1°,
onde se I& que "a arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de direito e
respeitara o principio da publicidade". Dessa forma, direcionou para o entendimento de que ndo
é possivel garantir o sigilo da arbitragem sem desrespeitar o referido principio constitucional,
devendo, portanto, assegurar 0 acesso aos interessados a decisdo e aos atos essenciais do

processo arbitral, preservando-se, somente, o sigilo dos debates e a confidencialidade dos

12 BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa  do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.> Acesso em : 15 set. 2019.

13 BRASIL, op.cit., nota 9.

14 VERCOSA, Haroldo Malheiros Ducler. A arbitragem no ambito da administracao publica e o sigilo — Regra e
excecoes. Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1282710,91041-
A+arbitragem+no+ambito+da+administracao+publica+e+o+sigilo+Regra+e>. Acesso em: 18 set. 2019.

15 BRASIL. Art. 1°0 83° da Lei 13129 de 26 de maio de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113129.htm
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documentos que instruiram o processo. A jurisprudéncia a respeito dessa discussdo, tem se
baseado nas hipoteses de restricdo definidas na Lei de Acesso a Informacéo, o Art. 7°, 81°e 0
art. 23 da Lei 12.527/11 que delimitam os casos em que o direito a informacdo podera ser
restringido, mitigando o Principio da Publicidade.®
Quanto aos principios basilares do regime juridico-administrativo, os principios da
Supremacia do interesse publico e da Indisponibilidade do interesse publico, que atualmente
estdo a sofrer interpretacdes mais consentaneas a democracia devendo ser entendidos de
maneira mais dialética com o sistema, quando contrapostos com as condicdes de
arbitrabilidade, conjunto de condi¢fes objetivas e subjetivas que informam a possibilidade de
que um conflito possa ser submetido a Arbitragem, sugerem algumas discussoes.!’
Tradicionalmente, a Administracdo publica observa estes principios, ndo admitindo
transacdo do objeto de seus litigios por tratarem de direitos indisponiveis. A doutrina moderna
em sentido contrario entende que o poder publico também é titular de direitos patrimoniais
disponiveis, passiveis de negociagdo mitigando tal indisponibilidade e favorecendo a utilizacéo
da Arbitragem. Longe de desatender ao interesse publico, a escolha pelo juizo arbitral pode
justamente melhor satisfazé-lo, nesse sentido a licdo do jurista Eros Roberto Graué:
“[...]Disponiveis sdo 0s direitos patrimoniais que podem ser alienados. A
Administracdo, para a realizagdo do interesse publico, pratica atos, da mais variada
ordem, dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que ndo possa fazé-lo
em relagdo a outros deles. Por exemplo, ndo pode dispor dos direitos patrimoniais que
detém sobre os bens publicos de uso comum. Mas é certo que inimeras vezes deve

dispor de direitos patrimoniais, sem que com isso esteja a dispor do interesse publico,
porque a realizagdo deste ultimo é alcangada mediante a disposi¢do daqueles.”

6 BRASIL. Lei n° 12527 de 18 de novembro de 2011 Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112527.html

17 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Disponivel em:
<http://www.fkb.br/biblioteca/Arquivos/Direito/Mediacao%20e%20Arbitragem%20-
%20Roberto%20Portugal%20Bacellar.pdf>. Acesso em: 19 set. 2019.

18 SUNDFELD Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O Cabimento da Arbitragem nos Contratos
Administrativos. Revista de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 120. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=2948556. Acesso em: 19 set. 2019
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Nessa linha de raciocinio, a Min. Regina Helena Costa em recente julgado do ST]
sobre o Conflito Positivo de Competéncia n.2 139.519-R], envolvendo a ANP e a Petrobras,
declarou em seu voto que “Sempre que a administracdo contrata ha disponibilidade do
direito patrimonial, podendo, desse modo, ser objeto de clausula arbitral, sem que isso
importe em disponibilidade do interesse publico”.1?

Ainda sobre essa discussdo, a jurisprudéncia é majoritaria no sentido de dividir o
interesse publico em primério e secundario, para, assim consagrar o Ultimo como apto a ser
transacionado. Segundo Carmona?, o interesse pUblico tido como indisponivel, por sua vez
classificado como primario, é aquele que versa sobre o interesse da coletividade, e se sobrepde
ao proéprio interesse da administracdo publica, por exemplo, a definicdo de politicas publicas,
ao passo que secundario, seria o interesse exclusivo da Administracdo publica, que admite a
instauracdo da Arbitragem desde que as partes assim convencionem e ndo haja colisdo com
nenhum interesse primario.

No que diz respeito as condi¢bes de Arbitrabilidade subjetiva, ou seja, definicdo de
guem tem capacidade para figurar na relacdo arbitral podem submeter-se a arbitragem as
pessoas naturais ou juridicas, de direito privado ou de direito publico, as entidades integrantes
da Administracdo Publica, direta ou indireta. Em suma, pessoas capazes de contratar atendem
a exigéncia da Lei n® 9.307/96 e podem submeter seus litigios a arbitragem, ndo havendo

discussdo sobre 0 assunto.?

3. O PROCEDIMENTO ARBITRAL E A APLICACAO PRATICA NA ADMINISTRACAO
PUBLICA NO SETOR FERROVIARIO

A Lei n° 9.307/96 determina que o poder publico ao julgar o conflito ndo podera se
utilizar da espécie de Arbitragem por equidade, devendo sempre ser feita com base nas regras
de direito (Art. 2°, 83°, lei 9.307/96). A arbitragem de direito, é aquela em que os arbitros
decidirdo a controvérsia com base no ordenamento juridico, podendo as partes escolher
livremente as regras de direito que serdo aplicadas, ou convencionar para que a arbitragem se

realize com base em principios, costumes e regras internacionais de comércio, desde que ndo

19 TORRES, Daniel Xavier. Valorizagdo da arbitragem e STJ. Disponivel em: <
http://www.tjamme.org/index.php?pgs=mostra_noticias&pg=pgs&id=278>. Acesso em: 19 set. 2019

20 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. 32 edicdo. S&o Paulo: Atlas,
2009, p. 50.

2L PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Arbitrabilidade. Manual de Arbitragem para Advogados, p. 48-63. Disponivel
em: <http://oabam.org.br/downloads/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em:19 set. 2019
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haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica (8 1° do art. 2°). Na Arbitragem por equidade
os arbitros decidirdo a controvérsia de acordo com aquilo que lhes parecer mais justo, razoavel
e equanime.?

A autoridade que ira celebrar a convencdo de arbitragem & a mesma que teria
competéncia para assinar acordos ou transacdes, conforme previsto na legislacdo do respectivo
ente. Quanto a escolha do arbitro, podera haver um ou mais arbitros totalizando um nimero
impar e qualquer pessoa civilmente capaz e que tenha a confianca das partes podera ser
escolhida. As partes poderdo estabelecer o processo de escolha dos arbitros ou adotar as regras
de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada. Se as partes optarem pelo 6rgao
arbitral, a selecdo dos arbitros sera feita, em principio, pelas regras previstas no estatuto da
entidade, que normalmente possui uma lista de arbitros previamente cadastrados,
excepcionalmente essa regra podera ser afastada.?

Aos arbitros se aplicam as mesmas causas de impedimento e suspeicdo previstas para
0s juizes no Cadigo de Processo Civil, pois no desempenho de sua fungdo, deverdo proceder
com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢cdo. Quanto as espécies
de procedimento arbitral, tem-se a Arbitragem ad hoc e a institucional. A Arbitragem ad hoc
consiste no processo arbitral no qual as partes escolhem um arbitro ou colégio de arbitros e
ante a falta de um regramento especifico de uma camara, definem o préprio regulamento no
termo de arbitragem. Na institucional, as regras procedimentais sdo previamente
estabelecidas por uma camara arbitral, que ira conduzir o processo de acordo com seu
regulamento, fornecera apoio administrativo e rol de arbitros a ela credenciados.?*

Acredita-se, que a Administracdo possa de acordo com critérios de conveniéncia e
oportunidade optar por qualquer das duas espécies procedimentais, no entanto, a arbitragem
institucional tem se revelado mais adequada, pois a existéncia de um regulamento préprio e
a prestacdo de servigos de secretaria as partes e fornecimento de estrutura para a realizagdo
das audiéncias, a tornam mais apropriada nos conflitos que envolvam o Poder Publico. Nesse
sentido, a maioria das legislagbes estabelece uma preferéncia por esta espécie, o recente
decreto n°. 10.025/19, por exemplo, ao regulamentar o art. 62, 81° da lei 12.815/13 (Lei dos

22 DIZER O DIREITO. Comentarios a Lei 13.129/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem) (atualizado). Disponivel
em: < https://www.dizerodireito.com.br/2015/05/comentarios-lei-131292015-reforma-da.html>. Acesso em: 21
set. 2019.

22 BRASIL. Lei n° 9307 de 23 de setembro de 1996. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm> . Acesso em: 21 set. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Decreto/D8465.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12815.htm
https://www.dizerodireito.com.br/2015/05/comentarios-lei-131292015-reforma-da.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm
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Portos), cria uma preferéncia legal pela arbitragem institucional, exigindo a declaragéo de
um justo motivo nos casos de opcéo pela arbitragem ad hoc.?®

Quanto a discussao acerca da necessidade de licitacdo para escolha da camara arbitral,
na linha de construgio tedrica do Prof. Marcal Justen Filho?, “a arbitragem n&o produz um
vinculo de natureza contratual entre a Administracdo e a cAmara de arbitragem e os arbitros.
Trata-se de uma relacdo de natureza institucional.”, portanto, tal vinculo tem se estabelecido
por meio de contratos administrativos, firmados diretamente por inexigibilidade de
licitacdo. Contrario a esse entendimento, parte da doutrina considera que a contratacao
direta, sobretudo quando prévia ao surgimento do litigio, pode vulnerar os principios da
consensualidade e da imparcialidade, os quais sdo pilares da arbitragem. De fato, é
desestimulante para um particular interessado em contratar com a Administracdo Publica,
ter que submeter eventual litigio a uma camara arbitral ja previamente definida e contratada
pela Administracdo Publica, sem um processo de selecdo impessoal. Uma alternativa que a
doutrina apresenta para essa questdo € o credenciamento, nesta sistemética, as camaras
arbitrais que preenchem os requisitos minimos de qualificacdo definidos pela Administracédo
Plblica podem ser credenciadas e com o surgimento de um conflito, qualquer uma das
camaras pode ser escolhida para conduzir a arbitragem. Dessa forma, néo fere a celeridade
insita a arbitragem e preserva a imparcialidade e consensualidade, uma vez que a escolha da
camara pode ser feita pelo particular. Ressalte-se, que ainda assim, havera casos em que
mesmo com a utilizacdo do credenciamento podera ser feita a contratacdo direta quando, em
razdo da especialidade da controvérsia, ndo houver cadmara arbitral credenciada apta a dirimir
a controvérsia.?’

Quanto a competéncia, caberd ao juizo arbitral decidir se ird conhecer e julgar a
demanda que Ihe for submetida. Descabe intervencéo de juizo diverso, que s6 podera realizar
o controle judicial da sentenga arbitral, quanto a sua validade (Arts. 32 e 33, caput, da Lei n.°
9.307/96)%8, ou seja, havendo vicios formais, como por exemplo, a auséncia dos pressupostos
de arbitrabilidade.

25 BRASIL. Decreto n°® 10.025 de 20 de setembro de  2019. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D10025.htm#art18>. Acesso em: 2 out.
2019.

% FILHO, Marcal Justen. Administragdo Plblica e Arbitragem: O vinculo com a cdmara de arbitragem e os
arbitros. Revista Brasileira da Advocacia, Sdo Paulo, ano 1, vol 1, p.103, abr-jun. 2016

27 CARVALHO, Denilton Leal. A escolha de camara privada pela administracdo publica. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1302103,31047-
A+escolha+de+camara+privada+pela+administracao+publica> Acesso em: 2 out. 2019.

28 BRASIL, op.cit., nota 23.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D10025.htm#art18
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI302103,31047-A+escolha+de+camara+privada+pela+administracao+publica
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI302103,31047-A+escolha+de+camara+privada+pela+administracao+publica
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A sentenca arbitral constitui-se em titulo executivo judicial (Art. 515, VII, do CPC/15)*
e para produzir seus efeitos, ndo precisa de homologac&o, o arbitro decide a causa, e somente
no caso de a parte perdedora ndo cumprir voluntariamente o que lhe foi imposto, é que a parte
vencedora terd que executar esse titulo na justica comum. O Poder Judiciario ndo pode revogar
ou modificar a sentenga arbitral quanto ao seu mérito por entendé-la injusta ou errada, a parte
prejudicada que desejar anular a sentenga arbitral por vicios formais devera ajuizar a a¢do de
nulidade no prazo maximo de 90 dias ap0s o recebimento da notificacdo da sentenca arbitral ou
de seu aditamento (Art. 33, § 1°, Lei 9.307/96)%, ultrapassado esse prazo, a decisdo arbitral
torna-se imutavel pela coisa julgada material.

A Lein.°13.129/2015 acrescentou ainda, um importante capitulo na Lei da Arbitragem
prevendo a possibilidade de serem concedidas tutelas cautelares e de urgéncia antes e durante
o0 procedimento arbitral, que serdo concedidas pelos proprios arbitros escolhidos. Ndo havendo
arbitro, as partes poderdo requeré-las junto ao Poder Judicidrio. Quanto a aplicacdo de
precedentes, Eduardo Talamini, explica que nas decisGes arbitrais, ainda que o arbitro tenha
que aplicar o ordenamento juridico em sua plenitude, considerando-se inclusive o0s
precedentes e orientacdes jurisprudenciais, ndo cabe usar contra as decisdes arbitrais nenhum
mecanismo processual judicidrio de observancia de forca vinculante de precedentes. O
argumento de que a violacdo ao precedente violaria a convencdo arbitral que previu
arbitragem de direito (e ndo por equidade) conduziria a conclusdo de que toda sentenca
arbitral incorreta quanto a solucdo de mérito seria controlavel e anulavel pelo Judiciario. Os
limites de controle judicial da arbitragem sdo dados pelo art. 32 da lei de Arbitragem, em rol
exaustivo e o STF reputa constitucional essa limitagéo. 3!

Partindo para uma analise pratica da efetiva utilizacdo da Arbitragem, podemos citar
o tratamento da matéria na ANTT (Agéncia Nacional de transportes terrestres), que por sua
vez, embora o ambiente de solucdo de controvérsias fosse algo j& previsto entre suas
competéncias, tal atividade ainda ndo havia sido normatizada de modo satisfatorio. Para tanto,
fora organizada uma Audiéncia publica com a proposta de promover o debate entre

especialistas, objetivando colher subsidios ao aprimoramento da proposta de Resolucéo que

29 BRASIL. Codigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28891814/inciso-vii-do-artigo-515-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-
2015

30 BRASIL. Op.cit., nota 23.

31 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e precedentes: Cinco premissas, cinco conclus6es, um epilogo (e um video).
Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1286703,101048-
Arbitragem+e+precedentes+Cinco+premissas+cinco+conclusoes+um+epilogo>. Acesso em: 8 out. 2019.


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI286703,101048-Arbitragem+e+precedentes+Cinco+premissas+cinco+conclusoes+um+epilogo
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI286703,101048-Arbitragem+e+precedentes+Cinco+premissas+cinco+conclusoes+um+epilogo
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dispbe sobre os critérios de solucdo de controvérsias nos contratos dos setores rodoviario e
ferroviario da Administracdo Pablica Federal sob regulaco da ANTT.

Em maio de 2018 ocorreu a Audiéncia Plblica n° 4/2018%, e foram apresentados alguns
pareceres sobre 0 tema, a proposta estabelecia um procedimento escalonado de solucdo de
conflitos que contempla uma etapa de mediagéo e outra de Arbitragem. O especialista em
regulacdo Leopoldo Faiad da Cunha, na nota técnica n°. 1 se baseou na experiéncia de outras
agéncias reguladoras para maiores informagdes acerca da regulamentacdo da atividade arbitral.
As pesquisas demonstraram que as agéncias que sdo reguladas e preveem o instituto da
Arbitragem, sdo os setores de energia elétrica (ANEEL), petrdleo, gas natural e biocombustiveis
(ANP), transporte aquaviario e portos (ANTAQ), e telecomunicacdes (ANATEL).

A Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) é atualmente
uma das agéncias mais ativas no tema, contudo, ndo ha previsdo da Arbitragem em resolucao,
sendo tratado diretamente nos contratos. As clausulas contratuais que versam sobre solucao de
controvérsias no ambito da ANP sdo, até 0 momento, as mais completas e detalhadas, resultado
da maturidade e da expertise desta agencia reguladora nessa modalidade de solucdo de
controvérsias, somada a cultura do setor regulado. No caso da Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (ANTAQ), a questdo arbitral é regulada pelo Decreto n° 8.465/15%. Esse decreto
dispde de termos que até entdo ndo haviam sido tratados em contratos, como 0s dezessete
requisitos para escolha dos arbitros (art. 5°) e quais sdo 0s casos que serdo preferiveis serem
tratados no ambiente arbitral (Art. 92, § 2°). No caso da ANATEL, a questdo arbitral é definida
nos contratos de prestacdo de servico de telefonia fixa. A Agéncia Nacional de Aviacédo Civil
(ANAC) atée o momento ainda ndo definiu claramente os trdmites relacionados ao assunto.

A partir dessa andlise acerca da aplicacdo da Arbitragem das outras agéncias
reguladoras, o especialista conseguiu demonstrar a efetiva utilizacdo do instituto da
Arbitragem e ainda extraiu normas que junto aos conceitos que embasariam a Resolucéo e
suas aplicacfes concretas no ambito da ANTT facilitasse o trabalho, inovando em alguns
pontos. Ao fim da Audiéncia ap0s diversas orientacbes sobre temas especificos do
procedimento arbitral, fora elaborada uma minuta de Resolucdo dispondo sobre as regras

procedimentais para autocomposi¢do e arbitragem no ambito da agéncia. Dessa forma é

32 AUDIENCIA PUBLICA, N° 4, 2018, Diario Oficial da Uni&o. Disponivel em: https://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/3095481/do3-2018-02-09-audiencia-publica-n-4-2018-3095477

3  BRASIL. Decreto n° 8465, de 8 de junho de 2015. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2015/decreto-8465-8-junho-2015-780968-norma-pe.html.  Acesso
em: 9 de out. 2019
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possivel perceber o quanto a utilizagcdo da Arbitragem é indispensavel para as diversas atuagdes
do Estado na prestacdo dos seus servicos.

CONCLUSAO

Levando-se em consideracao os aspectos tratados, inicialmente é possivel concluir que
a evolugéo do Estado liberal para o Estado Social, que ensejou na mudanca de paradigma do
modelo de gestdo da atividade administrativa teve influéncia no despertar do instituto da
Arbitragem e sua positivacdo no ambito do poder publico. Ora, considerando que 0 novo
modelo gerencial, buscava atender de forma mais eficiente a prestacdo dos servigos publicos, e
0 meio para tal foi ampliar a atividade contratual do estado, estabelecendo relagdo com a
atividade privada, a solucdo extrajudicial célere e dotada de expertise que ja era efetiva no
direito privado, em um cenario de congestionamento do judiciario, é evidentemente atrativa, e
por isso ela passa a ser interessante de ser utilizada também pelo poder publico em seus
contratos.

Cabe salientar que o aperfeicoamento da gestdo gerencial ainda ndo alcancou um indice
de desenvolvimento pleno na administracdo publica, principalmente se comparado a
administracdo privada. Este novo conceito de administracdo busca uma otimizacgéo dos recursos
publicos, cada vez mais escassos, com foco no desempenho organizacional e melhoria dos
servigos publicos, o que ainda ndo é possivel de ser visto em sua totalidade, mas tem
apresentado grande avanco, inclusive, por conta da crescente utilizacdo da Arbitragem pelo
poder publico.

Restou esclarecido ainda, que no seio da burocracia estatal, a implementagdo de uma
nova cultura de resolucdo consensual de conflitos, no geral ainda encontra resisténcias, pois
exige quebra de paradigmas ha muito enraizados na cultura do Direito Administrativo e da
propria Administracdo Publica brasileira. Ainda assim, € indiscutivel o avanco da Arbitragem
como mecanismo adequado de solucdo de conflitos no Brasil no que se refere a disputas
envolvendo a Administracdo Publica, o que pode se evidenciar com base em uma doutrina
moderna que esta superando aos poucos as concepcdes tradicionais e os conflitos entre 0s
principios da Administracdo Publica e as peculiaridades da Arbitragem. Essa superacdo €
marcada ndo so pelas recentes alteracGes legislativa mas também por ponderac6es da doutrina
e jurisprudéncia que se mostram cada vez mais favoraveis a utilizacdo da Arbitragem pelo poder
publico.

Da sintese acerca do procedimento arbitral, podem ser percebidos beneficios e também
0s prejuizos na utilizagdo da Arbitragem na Administracdo pablica. A titulo de beneficio,
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podemos elencar a prevaléncia da autonomia da vontade das partes, o consensualismo, um
julgamento mais técnico, a seguranca no procedimento, a efetividade na prestacdo do servico e
a celeridade na resolucdo dos conflitos que possuem tempo méaximo de julgamento em média
de quatro anos enquanto a Justica leva cerca de dez anos. Em contrapartida, também é possivel
apontar alguns prejuizos, que ainda tornam a Arbitragem pouco utilizada, quais sejam, a
questdo do sigilo que ndo possibilita a transparéncia necessaria e indispensavel a atividade
prestacional do Poder publico que preza pela Publicidade dos seus atos e os custos do
procedimento arbitral que em alguns casos podera ser superior se comparado aos gastos nos
Juizados Especiais, ou nos casos em que a pessoa fosse beneficiada pela justica gratuita.

Em se tratando de legislacdo especifica acerca da Arbitragem, sempre houve uma
variedade de normas tratando do tema e recentemente fora publicado um decreto que
regulamenta a ado¢do da Arbitragem para dirimir conflitos que envolvam o Estado do Rio
de Janeiro e as entidades da Administracdo Publica Estadual Indireta. Outros
procedimentos seguem o mesmo sentido, tal como da Desapropriacdo que ap6s decretada na
hipdtese de utilidade pablica, o poder publico devera notificar o particular, enviando uma oferta
de indenizacdo, e 0 mesmo podera aceitar a proposta ou optar pela negociacdo, que ocorrera
em um Orgdo especializado em Mediacdo ou Arbitragem previamente cadastrado pelo
responsavel da desapropriacdo. Mais recente ainda, a Procuradoria Geral do Estado de S&o
Paulo, apds consulta publica com especialistas da comunidade arbitral regulamentou a atividade
arbitral no ambito do Estado para orientar o administrador publico a utilizar a clausula arbitral,
acreditando que os meios de solucdo de conflitos existentes sdo vistos como uma forma
eficiente e mais simples para que a sociedade resolva o seu litigio sem a interferéncia do Estado,
possibilitando redu¢des das demandas dirigidas a justica tradicional.

Em consonancia com esse propasito, vale salientar que é crescente o niUmero de camaras
arbitrais se credenciando junto ao Poder publico, o que representa uma evolucéo na forma de
utilizacdo da arbitragem pela Administragdo Publica, na medida em que proporciona maior
isonomia e transparéncia nessa contratacdo. Em contrapartida tem se exigido uma sistematica
de credenciamento, atraves da edicdo de normas que prevejam 0S requisitos minimos para
habilitar esses entes a atuar em procedimentos arbitrais envolvendo a Administragdo Publica,
com intuito de preservar a discricionariedade e motivacdo do poder publico. Os requisitos que
sdo exigéncia para o credenciamento sdo basicamente de aspectos estrutural, temporal e de
qualificagéo.

Por fim, dado o exposto, conclui-se que a Arbitragem tem crescido no setor publico

como método alternativo de solucdo dos conflitos nos contratos administrativos, contudo
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merece maior estudo e investimento para que se torne um método ainda mais compativel e
utilizado, tendo em vista que seus beneficios sdo inimeros e seus prejuizos sao perfeitamente
passiveis de serem solucionados e até suportados por uma Administracdo publica que seja

minimamente organizada e priorize verdadeiramente o interesse publico.
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