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RESUMO

O artigo analisa a previsdo da Nova Lei de LicitacBes e
Contratos Administrativos (Lei Federal n° 14.133/2021) de
utilizacdo de métodos alternativos de solu¢do de conflitos -
especialmente a arbitragem - nas relacBes contratuais.
Inicialmente, é abordado o panorama do sistema multiportas
envolvendo o Poder Publico e a legislagdo aplicavel,
notadamente a Nova Lei. Em seguida, sdo analisadas as
peculiaridades da utilizacdo da arbitragem para disputas
envolvendo a Administracdo Publica, como os conflitos que
podem ser submetidos ao método (arbitrabilidade objetiva),
a legalidade como critério de julgamento (arbitragem de
direito), a publicidade do procedimento arbitral e o processo
de escolha de arbitros.
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ABSTRACT

The paper analyzes the New Public Biddding and Contracts
Law (Federal Law n° 14.133/2021) regarding the use of
alternative dispute resolution, especially arbitration. Initially,
it is analyzed the panorama of the Multidoor Courthouse
System involving the Public Administration, as well as the
applicable legislation, notably the New Law. Then, the article
analyzes the peculiarities of the use of arbitration to settle
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disputes with the Public Administration, such as the sort of
conflicts that are suitable, the judgment by the law
(prohibition of equity), publicity of the arbitration procedure
and the process of choosing arbitrators.

Keywords: Arbitration; Public Administration; Public
Contracts; Arbitrators.

Introducao

A Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos
(Lei Federal n° 14.133, de 1° de abril de 2021) entrou em vigor
no Brasil. A Lei estabelece normas gerais de licitacdo e
contratacdo para as Administracbes Publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, excluidas as empresas publicas,
sociedades de economia mista e suas subsidiarias, regidas
pela Lei n° 13.303/2016.

E certo que haverd um periodo de transicdo de 2
(dois) anos entre a vigéncia da Nova Lei e a revogacdo das Leis
anteriores, nos termos dos arts. 191 e 193. Contudo, ja é
possivel a Administracdo Publica optar por licitar e contratar
de acordo com a Lei n° 14.133/2021.

Uma das inova¢8es da Lei em relacdo a malfadada Lei
n° 8.666/93 é a previsdo expressa de utilizacdo de meios
alternativos de resolucao de controvérsias nos contratos. A
esse respeito, a Lei de 1993 apenas dispunha no art. 55, § 2°
que os contratos deveriam prever necessariamente clausula
que declarasse competente o foro da sede da Administracao
para dirimir qualquer questdo contratual.

Neste sentido, os contratos publicos que atualmente
preveem a mediacdo e a arbitragem como meétodos de
solucdo de conflitos o fazem com base em outras previsdes
legais, como a Lei n° 13.140/2015 (Lei de Mediacao) e a Lei n°



9.307/96, alterada pela Lei n° 13.129/2015 (Lei de
Arbitragem).

Ja em relacdo ao Dispute Board (comité de resolucao
de disputas) ndo existia, até entdo, previsdo em lei federal
permitindo a sua utilizacdo pelo Poder Publico, o que levou o
Tribunal de Contas da Unido (TCU) a declarar ilegal a sua
previsdo em edital, por conta da analise de uma concessdo de
rodovias pelo Ministério da Infraestrutura (processos n°s
016.936/2020-5 e 018.901/2020-4).

Diante disso, a partir de agora o legislador deixa claro
gue nao sO permite a utilizagdo desses métodos pela
Administracdo Publica, como fomenta-os, pois incorpora
capitulo especifico na Lei Geral de Licitagdes e Contratos
Administrativos. E um marco importante.

Neste breve estudo, far-se-a uma analise sobre a
previsdo da arbitragem como método de solucdo de conflitos
na Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos e
algumas peculiaridades sobre a sua utilizacdo pela
Administragao Publica.

I. Os meios alternativos de solucao de conflitos na Nova
Lei de Licita¢cdes e Contratos Administrativos

A utilizacdo dos meios alternativos de solu¢do de
conflitos surge como necessidade para ajudar a equacionar a
crise daJustica e de justica. Por conta disso, é possivel afirmar
qgue a Administra¢do Publica ndo sé pode, como deve, buscar
solucdo dos conflitos também de forma alternativa ao
processo judicial no Poder Judiciario.

Isso porque para determinados tipos de conflitos
outros meios sdo mais adequados para soluciona-los do que
o Judiciario, devendo o administrador publico estar atento a
possibilidade de utilizar a negociacdo, a conciliagdo, a
mediacdo, o comité de resolucdo de disputas (dispute board)
ou a arbitragem. O que importa € a solu¢ao adequada das
controvérsias.
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Compreender que ha meios mais ou menos
adequados a determinados tipos de conflitos parece ser o
caminho certo da implantacdo de um sistema multiportas -
ou de multiplas portas -, que permite aqueles que estdo em
conflito escolher, dentre uma gama tdo variada quanto
possivel, o método mais ajustado ao caso concreto
(CARMONA, 2011, p. 200).

Neste contexto, a garantia de acesso a justica ndo esta
restrita a possibilidade de ingresso com uma demanda no
Poder Judiciario. O acesso a justica abrange também os
demais métodos de solugcao de conflitos, mais adequados
gue 0 processo para muitos casos, permitindo a pacificagcdo
social.

Um sistema multiportas de resolu¢do de disputas
(Multidoor Courthouse) oferece aos litigantes diversos
métodos, sendo necessario que o operador saiba identificar
aquele mais adequado ao caso concreto. Isso porque ndo
adianta abrir portas aleatoriamente, sem critérios, sem saber
se este é o melhor caminho para alcangar o objetivo
almejado.

Esta tarefa se realiza a partir da analise do caso: as
partes interessadas, os valores envolvidos, a legislacdo
aplicavel, as questfes a serem eventualmente provadas em
juizo, os custos de transacdo e as preferéncias de risco do
interessado (MNOOKIN; PEPPET; TULUMELLO, 2009, p. 142).

Por outro lado, a enorme quantidade de processos
judiciais envolvendo a Fazenda Publica, registrada ano apos
ano pelos dados do CNJ, evidencia uma injustificavel postura
de inércia dos entes publicos em relagdo a este problema.
Tudo vai parar no Judicidrio, indistintamente. O que se
verifica, em muitos casos, € o aproveitamento proposital da



morosidade da Justica para protelar o cumprimento das
obrigacGes pelo Poder Publico.2

Atento a essa realidade, o legislador inseriu na Nova
Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos um Capitulo
especifico sobre resolu¢ao de conflitos. Trata-se do Capitulo
Xl - Dos Meios Alternativos de Resolu¢do de Controvérsias,
contendo 4 (quatro) artigos dispondo expressamente sobre a

2Sobre essa questdo, vale a leitura do acérddo do Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Recurso Extraordinario n° 579431 (TEMA 96 da
repercussdo geral), no trecho em que os Ministros Luis Roberto Barroso,
Carmen Lucia, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski (entdo presidente)
discutem a posicdo da Fazenda Publica em relagdo aos processos em curso
naJustica (pags. 17-19). Confira-se trecho do voto do Ministro Barroso: 4...) o
Poder Publico vai ter que mudar o modo como ele litiga, o Poder Publico terd
que mudar o modo como ele compde litigios, porque a cultura que existe,
também da parte do Poder Publico, é a da judicializacdo de todas as
questbes. E ndés vamos ter que partir, no Brasil, em curto prazo, para
mecanismos de desjudicializacdo da vida. O Judicidrio ndo é capaz da ter
estrutura que possa prestar servicos adequados a tempo e a hora nesse
volume. De modo que a Advocacia Publica terd que se recondicionar para a
solugdo administrativa de boa parte do que hoje é judicializado E eu
verifiquei, e faz parte da estrutura de como funciona o Poder Pdblico. As
vezes, Presidente, ha um acidente, em que a responsabilidade do Poder
Publico é inequivoca, e, portanto, a forma adequada de se resolver aquilo é
administrativamente, por uma composicdo amigavel, em bases razoaveis,
proposta pelo Poder Publico. Mas, ainda assim, a cultura vigente é a de se
litigar por anos a fio, mesmo quando a responsabilidade seja inequivoca. E,
além do litigio, quando poderia ser evitado mediante transa¢do, existe na
Advocacia Publica uma cultura de se recorrer de tudo em todas as instancias.
Eu fui advogado publico, é mais dificil obter dispensa do recurso do que
recorrer - Ministra Cdrmen confirmard isso. Portanto, a gente recorre.
(...)Portanto, para evitar que processos iniciados em 2002 terminem em
2015, nds teremos de mudar um pouco a cultura de como o Poder Publico
litiga, como o Poder Publico comparece a juizo, seja desjudicializando o que
possa ser desjudicializado, sefa compondo administrativamente o que possa
ser composto administrativamente, seja deixando de recorrer quando
manifestamente as teses jd estejam pacificadas. Penso que, em algum lugar
do futuro, talvez até por iniciativa do CNj, devamos pensar em medidas de
incentivo para mudar o modo como o Poder Publico litiga, que hoje ocupa
um ter¢co das demandas na Justica brasileira.” Inteiro teor do acérdao:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13127
051, acesso em 04/03/2022.
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utilizacgdo dos meios alternativos de resolugdo de
controvérsias nas contratagdes publicas. Confira-se:

Art. 151. Nas contratag¢Bes regidas por
esta Lei, poderdo ser utilizados meios
alternativos de prevencdo e resolugdo de
controvérsias, notadamente a
conciliagdo, a media¢do, o comité de
resolucdo de disputas e a arbitragem.

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

Art. 152. A arbitragem serd sempre de
direito e observard o principio da
publicidade.

Art. 153. Os contratos poderdo ser
aditados para permitir a adog¢do dos
meios alternativos de resolucdo de
controvérsia.

Art. 154. O processo de escolha dos
arbitros, dos colegiados arbitrais e dos
comités de resolucdo de disputas
observaré critérios isondmicos, técnicos
e transparentes.

Verifica-se que a Lei disp0e a possibilidade de serem
utilizados meios alternativos ao processo judicial de
prevencdo e resolu¢do de controvérsias, notadamente a
conciliacdo, a mediacdo, o comité de resolucdo de disputas
(Dispute Board) e a arbitragem.



A despeito de alguma celeuma em torno da
expressao "meios alternativos" (alguns preferem "meios
adequados"), essa foi a escolha do legislador. Tem origem na
expressao em inglés alternative dispute resolution - ADR e é
bastante conhecida no Brasil.3

A respeito dos métodos elencados expressamente na
lei, a conciliagdo e a mediagdo sao, na realidade, 0 mesmo
método, regulado pela Lei n° 13.140/2015. O Cédigo de
Processo Civil distingue-as no art. 165, 88 2° e 3°, pelos casos
qgue preferencialmente serdo utilizadas e pela possibilidade,
na conciliacao, de o conciliador sugerir solu¢des para o litigio.
Contudo, trata-se na esséncia de um mesmo método de
solucdo de conflitos, pelo qual um terceiro imparcial
(conciliador ou mediador) auxilia as partes a buscarem o
consenso (autocomposicdo).

O dispute board(ou comité de resolucdo de disputas)
passa a ser previsto em lei federal com eficacia nacional,
permitindo todos os entes federativos a utilizarem esse
relevante método de prevencdo e resolucdo de litigios,
comum em contratos de construcdo. Ndo avangou o
legislador na regulamentacdo da utilizagdo do instituto,
apenas citando-o no rol de métodos no caput do art. 151.
Registre-se que existem 2 (dois) projetos de lei em tramitac¢ao
no Congresso Nacional que tratam do dispute board de
forma mais detalhada.*

De outra parte, em relagdo a arbitragem ja existe
legislacdo especifica para o Poder Publico ha algum tempo -
como a Lei de Concessdes, a Lei de PPP e a propria Lei de
Arbitragem, desde 2015 -, mas é evidente que a insercdo de
previsdo na Nova Lei de Licitagdes e Contratos

3 A esse respeito, confira andlise sobre a utilizagdo das expressbes
“alternativos” e “adequados” na nossa obra TONIN, Mauricio Morais.
Arbitragem, Mediagcdo e Outros Métodos de Solugdo de Confiitos Envolvendo
o Poder Publico. Sdo Paulo: Almedina, 2019, pp. 63-67.

4 O PLS 206/2018, aprovado no Senado, encontra-se na Camara sob n°
2421/2021.
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Administrativos fortalece o instituto e respalda o
administrador publico que o adota para os casos adequados.

A nova lei também prevé, no art. 138, a utilizagao
desses métodos para a extingdo do contrato. /n verbis:

Art. 138. A extin¢do do contrato podera
ser:

| - determinada por ato unilateral e
escrito da Administracdo, exceto no caso
de descumprimento decorrente de sua
proépria conduta;

Il - consensual, por acordo entre as
partes, por conciliagdo, por media¢do ou
por comité de resolucdo de disputas,
desde que haja interesse da
Administragao;

Il - determinada por decisdo arbitral, em
decorréncia de clausula compromisséria
ou compromisso arbitral, ou por decisao
judicial.

(...) omissis

Essa importante inovacdo legislativa, somada as
previses constantes da Lei de Media¢dao (Lei Federal n°
13.140/2015) - que possui um capitulo especifico sobre a
autocomposicdo de conflitos no ambito da Administragao
Publica -, do Codigo de Processo Civil (especialmente o art. 3°,
8§ 2° e 3°; os arts. 165 e seguintes, que dispGem sobre a
conciliagdo e mediacdo judicial; e o art. 334, que prevé a
audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo como ato
processual posterior ao recebimento da peticdo inicial pelo
juiz e determinacao de citacdo do réu) e de outras leis

5 Art. 3° (...) § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos.

8§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.



esparsas (como o art. 26 da LINDBS; o art. 10, paragrafo Unico
da Lei n° 10.259/20017; o art. 8° da Lei n° 12.153/2009%; e o
art. 17, 8 1°, da Lei n°® 8.429/92, com a redagao da Lei n°
13.964/2019%), cria uma legislacdo robusta para orientar e
respaldar o administrador publico, conferindo-lhe a
seguranca juridica necessaria para a utilizagdo desses
métodos. Em outras palavras, ha uma sélida base juridica a
sustentar a utilizagdo dos meios alternativos ao processo
judicial.

Repita-se: o processo, que é um instrumento de
solucao de conflitos, é adequado para a solu¢do de varios
conflitos'®. Mas ndo deve ser utilizado para tudo, como Unica
porta de saida, ainda mais diante dessa absurda quantidade
de processos no Pais. Em regra, os 6rgdos judiciais ndo
conseguem realizar justica em tempo razodvel, possuem
custo elevado e atendem apenas aqueles que conseguem
afastar os obstaculos ao seu acesso.

Ressalte-se que o novo Codigo de Processo Civil (Lei
n° 13.105/2015) avangou na busca do processo civil de

6 DispGe sobre o compromisso administrativo para eliminar irregularidade,
incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicacdo do direito publico,
inclusive no caso de expedicdo de licenca.

7 DispBe sobre a autoriza¢do aos advogados publicos para conciliar, transigir
ou desistir nos processos de competéncia dos Juizados Especiais Federais.

8 DispBe sobre a autorizagdo aos advogados publicos para conciliar, transigir
ou desistir nos processos de competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda
Publica, nos termos e nas hipéteses previstas na lei do respectivo ente da
Federacdo.

9 Disp&e sobre a possibilidade de celebracdo de acordo de ndo persecucdo
civel nas a¢8es de improbidade administrativa.

19 Como método de trabalho, o processo é o resultado da soma de todas as
disposi¢des constitucionais e legais que delimitam e descrevem os atos que
cada um dos sujeitos processuais realiza no exercicio de seus poderes
fundamentais, ou seja: a jurisdi¢do pelo juiz, a acdo pelo demandante e a
defesa pelo réu (DINAMARCO, 2016, p. 441).
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resultados. A valorizacdo dos precedentes pelo Cédigo™ 12,
por exemplo, torna o resultado do processo mais previsivel,
permitindo ao interessado avaliar com maior seguranca
acerca do prosseguimento pela via judicial ou pela
composicdo com a outra parte, a depender da constatacdo
das chances de éxito.

Portanto, o processo civil € um importante método de
solucdo de conflitos que deve ser utilizado pela
Administra¢do Publica para resolver muitos conflitos. Mas o
processo deve ser considerado em conjunto com outros
mecanismos, autocompositivos e heterocompositivos, ou
seja, inserido no sistema multiportas, sendo imprescindivel a
elaboracdo de um sistema de solucdo de disputas.’®

Il. Arbitragem com a Administracao Publica

" Os arts. 926 a 928 do CPC dispéem sobre o dever dos tribunais de
uniformar sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente; sobre
a obrigatoriedade de observagdo pelos juizes das decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, dos enunciados de simula
vinculante, dos acorddos em IRDR, IAC e recursos extraordinario e especial
repetitivos, enunciados de simulas do STF e do ST e a orientacdo do plenario
ou 6rgao especial dos tribunais aos quais estiverem vinculados.

12 Candido Rangel Dinamarco, acerca das fontes do direito no ordenamento
juridico brasileiro, afirma que essa desenganada aproximac¢do entre a
jurisprudéncia e a lei autoriza o reconhecimento de que, nos limites
estabelecidos na Constituicdo Federal e no Coédigo de Processo Civil, a
jurisprudéncia é realmente uma fonte do direito. Afirma o autor: “Na pratica
diuturna do exercicio da jurisdi¢do essa maior intensidade de aderéncia aos
precedentes e repeticdo de julgamentos a eles atrelados, com o repudio a
decisbes discrepantes, mostra que os juizes e tribunais acatam a
Jurisprudéncia como um verdadeiro repositorio de normas juridicas a serem
observadas em suas decisbes, tanto quanto aquelas constantes do direito
positivo (Constituicdo, leis complementares, leis ordindrias etc.)' (Op cit, p.
161).

B A respeito do desenho de sistema de solugdo de disputas pela
Administracdo Publica, confira: TONIN, Mauricio Morais. O Desenho de
Sistema de Solu¢do de Disputas (DSD) pela Administracdo Publica: a
utilizagdo adequada dos meios de solugdo de confiitos. In OLIVEIRA FILHO,
Gilberto Bernardino; MARCO, Nathalia Leone (Org.), A Boa Gestdo Publica e
o Novo Direito Administrativo: dos confiitos as melhores solu¢bes prdticas,
12 ed., Sdo Paulo: SGP - Solu¢des em Gestdo Publica, 2021, pp. 398-427.



Arbitragem, segundo Carlos Alberto Carmona, é meio
de solugao de controvérsias através da interven¢dao de uma
OU mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nela, sem
intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a
mesma eficacia da sentenca judicial. E colocada a disposicdo
de quem quer que seja, para solucdo de conflitos relativos a
direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam
dispor (CARMONA, 2009, p. 31).

A arbitragem garante ao setor publico e a seus
parceiros privados maior seguranca juridica, bem como a
tecnicidade das decisBes e a celeridade exigida pelos
mercados regulados. Isso porque os processos judiciais
demoram muito tempo para serem finalmente julgados no
Judiciario, sem que haja uma garantia da qualidade da analise
gue sera realizada pelos magistrados que irdo se debrucar
sobre o litigio.

Na arbitragem, os arbitros escolhidos pelas partes
possuem a sua confianca, pois sdo especialistas na matéria
em litigio e possuem mais tempo para se dedicar ao caso do
gue os juizes, submetidos a um volume muito grande de
trabalho e que possuem, em regra, uma formacdo mais
generalista, considerando a ampla gama de matérias que sdo
levadas para solucdo judicial.

A discussdo acerca da possibilidade ou nao de a
Administracdo Publica se valer da arbitragem ndo é recente
na doutrina e na jurisprudéncia patria. Desde o inicio do
século XX, juristas como Mendes Pimentel e Rui Barbosa
afirmaram a competéncia da Administracdo Publica brasileira
para firmar clausula compromissoria. Ademais, a eleicdo da
arbitragem nos contratos administrativos firmados entre a
Administrac¢do e os particulares acompanha as concessdes de
obras e servicos publicos desde a sua origem nos idos de
1850 (LEMES, 2007, p. 63-70).
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Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica - STJ,
por diversas vezes, firmou entendimento pela
admissibilidade da arbitragem com a Administracdo Publica,
sendo pacifico em sua jurisprudéncia atual.’

Apesar de varias leis especificas preverem essa
possibilidade ha décadas - como a Lei de Concessées’, em
seu art. 23-A, introduzido pela Lei n°® 11.196/2005 -, foi com a
alteracdo na Lei de Arbitragem (Lei Federal n° 9.307/96),
promovida pela Lei n° 13.129/2015, que o nimero de casos
realmente aumentou. Nesta ocasido, o legislador entendeu
por bem incluir os 88 1° e 2° ao artigo 1° da Lei'6, tornando

4 No julgamento do Recurso Especial 606.345-RS (Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, 22 Turma, v.u., DJ 17.05.2007) e dos Embargos de Declaracdo no
REsp 612.439-RS (caso AES Uruguaiana x CEEE - Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, 22 Turma, v.u., DJ 17.05.2007), do REsp 904.813-PR (caso Compagas
- Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, v.u., DJ 20.10.2011), bem como do
Agravo Regimental no Mandado de Seguran¢a 11.308-DF (caso TMC - Rel.
Min. Luiz Fux, 12 Secdo, v.u., D) 09.04.2008), o tribunal examinou de modo
aprofundado os principais aspectos da polémica envolvendo o tema e
reafirmou a posicao a favor da autonomia contratual da Administracdo e a
possibilidade de utilizagdo da arbitragem. Mais recentemente, no julgamento
do Conflito de Competéncia 139.519-R], o STJ enfrentou uma série de
questdes juridicas envolvendo a arbitragem com a Administracdo Publica,
sendo uma delas a andlise dos direitos patrimoniais disponiveis envolvidos
no litigio (Rel. p/ acérdao Min. Regina Helena Costa, 12 se¢do, por maioria, D)
11/10/2017).

15 A Constituicdo Federal dispde que incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através
de licitagdo, a prestacdo de servicos publicos (art. 175). Entende-se por
concessao de servigo publico uma relagdo juridica complexa através da qual
o Estado atribui a alguém o exercicio de um servico publico e este aceita
presta-lo em nome préprio, por sua conta, risco e perigos, sob condi¢des
fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Estado, remunerando-se disto pela
exploragdo do servico, geralmente mediante cobrancga de tarifas diretamente
dos usuarios, e tendo garantida em seu favor a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro estabelecido nos termos da estipulacdo inicial
(BANDEIRA DE MELLO, 2017, p. 96).

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

8§ 1° A administrac¢do publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.



explicito aquilo que ja era implicito. A lei ainda previu que a
arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre
de direito e respeitara o principio da publicidade (art. 2°, § 3°,
LA), o que foi repetido no art. 152 da Nova Lei de LicitagOes e
Contratos Administrativos, acima transcrito.

Nos ultimos anos, houve uma expansdo da previsao
de clausulas compromissérias em contratos de grandes
obras publicas, concessdes e permissdes da prestacao de
servicos publicos e parcerias publico-privadas - também
impulsionada pelo crescimento do investimento no setor de
infraestrutura no Pais -, cujos conflitos normalmente
complexos e de grande repercussdo econdmica sdo
adequados a soluc¢ao pela arbitragem.

Embora a escolha pela arbitragem ndo seja a primeira
opc¢do administrativa, investidores nacionais e estrangeiros
condicionam sua participacdo em projetos de infraestrutura
a previsdo de clausula compromisséria nos contratos
decorrentes dos certames licitatérios, sendo este o principal
motivo de sua insercdo na modelagem contratual. Como
consequéncia disso, o numero de arbitragens envolvendo a
Administra¢do Publica tem crescido cada vez mais, ao ponto
de ja terem sido criados nucleos especializados em
arbitragem nos maiores 6rgdos de advocacia publica.?

Com o surgimento das disputas e a atuagao com
arbitragem na pratica, diversas questdes vém demandando
regulamentacdo no ambito administrativo.’® Em geral,

§ 2° A autoridade ou o érgdo competente da administracdo publica direta
para a celebragdo de convengdo de arbitragem é a mesma para a realizagdo
de acordos ou transagdes.

7 A Advocacia Geral da Unido criou o Nucleo Especializado em Arbitragem -
NEA e a Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo criou por lei a Assisténcia
de Arbitragens.

8 Citem-se: Lei Estadual de Minas Gerais n° 19.477, de 12/01/2011; Lei
Estadual de Pernambuco n® 15.627, de 28/10/15; Decreto Estadual do Rio de
Janeiro n°® 46.425, de 20/02/2018; Decreto Estadual de Sdo Paulo n° 64.356,
de 31/07/2019; e o Decreto Federal n°® 10.025, de 23/09/19 (disp&e sobre a
arbitragem para dirimir litigios que envolvam a administracdo publica federal
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andaram bem os entes que editaram os regulamentos,
podendo-se afirmar que houve muito mais acertos do que
erros, gerando maior seguranca juridica aos players da
arbitragem, nacionais e internacionais.’ Citem-se, por
exemplo, o Decreto Federal n° 10.025/2019 e o Decreto do
Estado de Sao Paulo n°® 64.356/2019, que regulamentaram a
utilizacdo da arbitragem pelos respectivos entes publicos. O
Municipio de S3o Paulo, por sua vez, editou o Decreto
Municipal n° 59.963/2020 regulamentando o assunto.?

Segundo pesquisas realizadas por Selma Ferreira
Lemes sobre arbitragem em numeros e valores em oito
camaras?!, em 2018 houve a participacdo da Administracdo
Publica Direta e Indireta em 29 novos procedimentos
arbitrais e, em 2019, em 48 novos procedimentos (em sete
das oito camaras analisadas). Considerando que o numero
total de arbitragens processadas nessas sete camaras foi de
292 casos novos em 2018 e de 277 em 2019, pode-se dizer
que 9,93% dos casos em 2018 e 16,66% dos casos em 2019
eram arbitragens novas com a Administra¢do Publica Direta
e Indireta.?? O aumento de quase 7 pontos percentuais de
2018 para 2019 (que representa, proporcionalmente,
aumento de 70%) indica uma tendéncia clara de crescimento.

nos setores portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e
aeroportuario).

19 A respeito dos regulamentos e uma analise sobre as questdes polémicas,
confira: TONIN, 2020, pp. 215-235.

20 0 texto pode ser encontrado no link
<http://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/decreto-59963-de-7-de-
dezembro-de-2020>, acesso em 04/03/2022.

2! AMCHAM, CAM-CCBC, CAM-CIESP/FIESP, CAM-MERCADO (BOVESPA), CCl,
CAM-FGV, CBMA e CAMARB.

22| EMES, Selma Ferreira. Pesquisa Arbitragem em NUmeros e Valores - 2017-
2018 - Data: 2019, disponivel em
<http://selmalemes.adv.br/artigos/PesquisaArbitragens2019.pdf>; Pesquisa
Arbitragem em Numeros e Valores - 2018-2019 - Data: 2020, disponivel em
<http://selmalemes.adv.br/artigos/Analise-Pesquisa-ArbitragensNseValores-
2020.pdf>, acesso em 22/10/2021.



Nos topicos a seguir, serdo analisados os arts. 151 a
154 da Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos
relativamente a arbitragem, cotejados com as demais
previsdes legais aplicaveis ao caso.

lll. Arbitrabilidade objetiva dos conflitos com a
Administracdo Publica

Considerando que sé podem ser objeto de
arbitragem os conflitos envolvendo direitos patrimoniais
disponiveis (arbitrabilidade objetiva), ha bastante discussao
doutrinaria e jurisprudencial sobre o alcance dessa previsao
em relacdo a Administracao Publica. Afinal, o que sdo direitos
patrimoniais disponiveis da Administracdo Publica??3

Esta provavelmente é a questdo mais relevante
envolvendo as arbitragens com a Administracdo Publica, ja
que os limites da jurisdicdo arbitral ainda estdo em discussao
e construcdo pela comunidade académica, pelos
profissionais que estdo atuando nessas arbitragens e pela
jurisprudéncia (arbitral e estatal).?*

E comum que as cldusulas compromissérias mais
modernas sejam especificas sobre as matérias que podem
ser levadas para a arbitragem e aquelas que estdo excluidas
da jurisdicdo dos arbitros.

2 A esse respeito, confira: TONIN, 2019, pp. 135-144.

24 Para Mauricio Portugal Ribeiro, ha dois limites para a utilizacdo da
arbitragem nos contratos de concessdo. O primeiro seria a supremacia da
Administracdo Pubica em rela¢do as questdes regulatérias e relativas ao
poder de policia. Como titular - e responsavel, em Ultima analise, pela
presta¢do do servico - cabe a Administracdo determinar as caracteristicas do
servigo, seus niveis de qualidade e de seguranca. Cabe-lhe também zelar pela
manutencdo de condi¢des de continuidade. Descaberia, por isso, segundo o
autor, a utilizacdo da arbitragem em controvérsias sobre as assim chamadas
“clausulas regulamentares” do contrato. A utiliza¢do da arbitragem ndo deve
resultar em restricdo ou limitagdo do poder da Administracdo de adequar os
contratos administrativos ao cumprimento do interesse publico envolvido
(RIBEIRO, 2011).
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Alguns atos legislativos dispuseram a esse respeito. O
art. 2°, paragrafo Unico, do Decreto Federal n° 10.025/2019
prevé em rol exemplificativo trés controvérsias sobre direitos
patrimoniais disponiveis que podem ser resolvidas na
arbitragem, quais sejam: (i) as questdes relacionadas a
recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos; (ii) o calculo de indeniza¢cdes decorrentes de
extincdo ou de transferéncia do contrato de parceria; e (iii) o
inadimplemento de obriga¢Ses contratuais por quaisquer
das partes, incluidas a incidéncia das suas penalidades e o
seu calculo.

Tal previsdo € muito semelhante a do art. 31, 8 4°, da
Lei Federal n°13.448/2017 (Lei de Relicitacdo), que dispde
acerca das regras para prorrogacdo e Relicitacdo dos
contratos de parcerias firmados nos termos do Programa de
Parcerias de Investimentos (PPl) nos setores rodoviario,
ferroviario e aeroportuario.

Por sua vez, o paragrafo Unico do art. 151 da Nova Lei
de LicitacBes e Contratos Administrativos, acima transcrito,
na mesma linha, cita exemplificativamente controvérsias
relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis como as
questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de
obrigacBes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo
de indenizac¢des.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Conflito de Competéncia 139.519-RJ, enfrentou uma série de
questdes juridicas envolvendo a arbitragem com a
Administra¢do Publica, sendo uma delas a analise dos
direitos patrimoniais disponiveis envolvidos no litigio®.
Naquela oportunidade, constou do acérdao que “sempre que
a Administragdo contrata ha disponibilidade do direito
patrimonial, podendo, desse modo, ser objeto de clausula

2 Rel. p/ acérddo Min. Regina Helena Costa, 12 secdo, por maioria, D)
11/10/2017.



arbitral, sem que isso importe em disponibilidade do
interesse publico” e que “conclui-se que a Administra¢ao
Publica, ao recorrer a arbitragem para solucionar litigios que
tenham por objeto direitos patrimoniais disponiveis, ndo
desatende ao interesse publico, nem renuncia ao seu
atendimento”.

Por outro lado, questiona-se se poderiam os arbitros
declarar a invalidade de um ato administrativo, como a
decreta¢do de caducidade da concessdo pelo Poder Publico,
ou mesmo decretar a invalidade de um processo
administrativo que teve por objeto a aplicacao de penalidade.

Pois foi 0 que aconteceu na Arbitragem n° 611 da
Camara de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem CIESP/FIESP,
entre a Sagua - Solu¢cdes Ambientais de Guarulhos S/A
(Requerente) e o Servico Autdnomo de Agua e Esgoto de
Guarulhos - SAAE e o Municipio de Guarulhos (Requeridos),
relativa a um contrato de prestacdo de servico de
saneamento basico no Municipio de Guarulhos.

Na sentenca parcial proferida em 19 de fevereiro de
2021, o Tribunal Arbitral?® entendeu por bem declarar, entre
outras coisas, a invalidade do ato que decretou a caducidade
do Contrato de PPP, bem como de processos administrativos
que culminaram com aplicacdo de sanc¢des a contratada.?’

Por um lado, parece inevitavel que o Tribunal Arbitral
tenha que enfrentar a discussdao de legalidade de atos
praticados pela Administracdo Publica em relagdo ao
contrato objeto de disputa em arbitragem, quando o
julgamento sobre os pedidos que envolvem direitos
patrimoniais disponiveis dependa dessa solu¢do incidental.
Vale dizer, a requerente tera direito a uma indenizacdo ou a

26 Constituido por Lauro da Gama e Souza Jr., Fernando de Oliveira Marques
e Selma Maria Ferreira Lemes.

z Sentenga parcial disponivel no link
https://www.guarulhos.sp.gov.br/sites/default/files/CMA611-19-
JCA_20210219_Sentenc%CC%A7a_Arbitral_Parcial_0.pdf, acesso em
26/10/2021.
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devoluc¢do do valor retido a titulo de multa contratual caso se
reconheca a contrariedade a lei ou ao préoprio contrato nos
atos do contratante estatal. Neste contexto, o julgamento é
incidental ao pedido principal que constara no dispositivo,
caso seja procedente: condenag¢do ao pagamento de
indenizacdo ou de liberagao do valor da multa.

Todavia, no caso de Guarulhos a declaracdo de
invalidade da caducidade e de processos administrativos ndo
foi incidental, mas constou do dispositivo da sentenca parcial
arbitral, fazendo coisa julgada entre as partes. Esta solucdo é
qguestionavel, pois extrapola o julgamento de disputa
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis das partes e
avanca para o controle de legalidade de atos administrativos
e de processos administrativos como objeto principal da
arbitragem. A causa de pedir ndo pode se confundir com o
pedido.

Para evitar situacBes como essa, é possivel incluir na
convencao de arbitragem previsdo de que o controle de
legalidade de atos administrativos, quando constituir o
pedido principal da contratada, somente podera ser realizado
pelo Poder Judiciario.

Por fim, ainda sobre os limites da arbitragem, a
sentenca arbitral ndo poderia determinar ao Poder Publico
que retomasse o contrato extinto, por considerar ilegal a
rescisdo. Este tipo de tutela jurisdicional esta fora da
jurisdicdo dos arbitros. O que a Lei permite ao tribunal
arbitral é determinar a extincdo do contrato, conforme
previsto no art. 138, inc. Ill, da Nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos, acima transcrito.

IV. Arbitragem de direito e a observancia da publicidade
Pelo artigo 152 da Nova Lei de Licitagdes e Contratos

Administrativos - que repete o disposto no art. 2°, 8 3°, da Lei
de Arbitragem, incluido pela Lei n° 13.129/2015 -, a



arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre
de direito e respeitara o principio da publicidade.

Com isso, inicialmente, o legislador vedou a
possibilidade de o arbitro julgar por equidade caso
envolvendo o Poder Publico, a qual é construida com base em
critérios subjetivos, levando em conta a nog¢do de justica e de
equilibrio que o julgador venha a adotar.

Embora seja um fundamento valido em decisdes
entre particulares?, esse critério ndo pode ser eleito para
temas envolvendo entes estatais. Neste sentido, a norma
introduzida em 2015 e repetida em 2021, na verdade, apenas
tornou explicito aquilo que ja era implicito e, portanto,
aplicavel as arbitragens envolvendo Poder Publico. Por forca
do principio constitucional da legalidade (art. 37, caput,
CF/88), a Administra¢do sé pode se submeter a uma decisao
que seja tomada com base em critérios rigorosamente
juridicos, oriundos de normas postas formalmente na lei.

Nao fosse assim, a arbitragem poderia ser uma fuga,
uma porta dos fundos aberta ao administrador publico em
relacdo ao cumprimento da lei. Ele, sozinho, ndo poderia
praticar um ato ilegal, sob pena de responder perante os
orgdos de controle e ser punido, até por improbidade. Porém,
através da arbitragem e um julgamento por equidade,
poderia realizar um ato ilegal, de acordo com a sentenca
arbitral.

De outra parte, a arbitragem observara o principio da
publicidade. A esse respeito, é importante notar que a
publicidade prevista no art. 2°, § 3° da Lei de Arbitragem
(repetida no art. 152 da Nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos) ndo é a publicidade dos arts. 5°, incisos XIV e
XXXIII, e 37, caput, da Constituicdo Federal, que denotam a
transparéncia inerente a Administracdo Publica?®. Trata-se,

2 0 art. 2°, caput, da Lei de Arbitragem prevé que a arbitragem poderé ser
de direito ou de equidade, a critério das partes.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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isto sim, da publicidade do processo, prevista nos arts. 5°, inc.
LX30, e 93, inc. IX?', da CF/88.

Portanto, diferentemente do que alguns autores e
algumas camaras de arbitragem tém defendido e praticado,
a publicidade é do processo arbitral e ndo da atuagdo estatal
na arbitragem. Nao cabe a parte dar publicidade do processo
arbitral do qual participa, até porque o processo ndo tramita
no ambito da Administragao Publica. A arbitragem ndo é um
processo administrativo, evidentemente, mas um processo
de carater jurisdicional que existe fora do Poder Publico.
Quem possui todos os atos processuais e a compilagao (fisica
ou eletrdnica) desses atos, constituindo os autos do processo
arbitral, é a cdmara de arbitragem, ou o tribunal arbitral nos
casos ad hoc.

Isto posto, cabe a cdmara ou ao tribunal arbitral nos
casos ad hoc - assim como cabe ao Poder Judiciadrio no caso

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

XXXIII - todos tém direito a receber dos érgados publicos informacgdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

30 Art. 5°(...)

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

31 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nNos quais a preservac¢do do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacdo;



dos processos judiciais, inclusive entre particulares -, e ndo a
parte estatal, dar publicidade do procedimento arbitral e dos
atos processuais praticados pelas partes, reservado o sigilo
de documentos e informacgdes decorrente de previsdo legal.3?

O Decreto Federal n° 10.025/2019 seguiu essa linha
ao prever que, exceto se houver convencdo entre as partes,
cabera a camara arbitral fornecer o acesso as informagdes
sobre o processo de arbitragem (art. 3°, inc. IV e p.0.). No
mesmo sentido foi o Decreto do Municipio de Sdo Paulo n°
59.963/2020 (art. 16, § 1°).

Por outro lado, ndo se espera que uma arbitragem,
por ser procedimento conduzido perante instituicdo privada,
possua o mesmo grau de publicidade de um processo
judicial. A privacidade ndo se confunde com
confidencialidade, razdo pela qual nao se deve imaginar que
qualquer pessoa poderia comparecer a instituicdo, a
qualquer momento, para tirar cdpia dos autos. Ndo obstante,
ao menos as informacdes essenciais da arbitragem deverao
estar disponiveis na pagina da instituicdo na internet,
podendo cépias de documentos, pecas e atos processuais
nao sigilosos serem disponibilizadas mediante requerimento
dos interessados, devidamente identificados.

V. Possibilidade de aditamento aos contratos para
inclusao de clausula compromisséria

E fato que a imensa maioria dos contratos publicos
ainda ndo possui cldusula de solucdo de disputas elegendo a
mediacdo e/ou a arbitragem como métodos a serem
utilizados no caso de surgimento de controvérsias entre as
partes.

32 Este também parece ser o entendimento de Francisco José Cahali: “temos
para nos, como referido, que a publicidade deve ser ampla, tal qual se tem
no Judicidrio, com total transparéncia, e acesso de qualquer pessoa ao
conteddo do procedimento. E assim, caberd também & Instituicdo,
disponibilizar estas informagbes aos interessados’ (CAHALI, 2017, p. 433).
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Na esteira do que foi mencionado anteriormente,
nem todos os contratos devem ter essas clausulas, mas
apenas aqueles em que as controvérsias sejam adequadas de
serem resolvidas por esses mecanismos alternativos. Nada
impede que esses contratos sejam aditados com a finalidade
de inclusdo de clausula de mediacdo, de clausula
compromisséria ou mesmo de clausula escalonada med-arb.
Poder-se-ia, também, prever um escalonamento med-db-arb,
como nos contratos do Programa de Desestatizacdo da
Prefeitura de S&o Paulo33,

A Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos
admite expressamente o aditamento com essa finalidade no
art. 153, acima transcrito. Neste sentido, é possivel
interpretar essa norma legal abrangendo também os
contratos celebrados sob a égide da Lei n° 8.666/93, e nao
apenas o0s contratos celebrados com base na Lei n°
14.133/2021. Isso porque a redacdo do dispositivo nao
restringe a sua eficacia apenas as contrata¢des regidas por
esta Lei, mas abrange os contratos em geral.

Faz-se ressalva apenas a possibilidade de aditamento
para inclusdo de clausula de dispute board nos contratos
assinados pela Administracdo Publica do Municipio de Sao
Paulo. Tal se justifica pelo fato de a Lei Municipal n°
16.873/2018, que regulamenta o comité de prevencdo e
solucgdo de disputas em contratos administrativos
continuados celebrados pela Administracao direta e indireta
do Municipio de Sdo Paulo, exigir previsdo no edital e no
contrato (art. 1°).34 Neste caso, prevalece a previsdo da lei
especial em face da lei geral.

33 Citem-se, exemplificativamente, os contratos de concessdo do estadio do
Pacaembu e do Parque do Ibirapuera, que preveem o escalonamento entre
mediacdo, dispute board e arbitragem.

34 Art. 1° Os Comités de Prevencdo e Solugdo de Disputas para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis em contratos
continuados da Administracdo Direta e Indireta do Municipio de Sado Paulo



Da mesma forma, nada impede que, diante de um
conflito concreto ja existente e ausente a clausula
compromisséria no contrato, as partes celebrem
compromisso arbitral, elegendo este método privado - e
jurisdicional - de solucdo de controvérsias.

VI. O processo de escolha dos arbitros

Uma das grandes vantagens da arbitragem é a
escolha pelas partes daqueles que irdo decidir o mérito do
conflito e dizer quem tem razdo.

As regras para nomeacao dos arbitros estdo definidas
nos arts. 13 e seguintes da Lei de Arbitragem, bem como no
art. 154 da Nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos.

Pela Lei de Arbitragem, deve o arbitro ser pessoa
capaz e que tenha confianga das partes. Ter a confian¢a ndo
implica em atuar como representante da parte no tribunal
arbitral. A Gnica expectativa que a parte pode ter em relagao
ao arbitro que nomeou se relaciona a condu¢do da
arbitragem com competéncia, imparcialidade e
independéncia, dedicando-se a avaliagdo minuciosa das
provas e argumentos das partes, decidindo de acordo com a
lei.3>

observardo as disposicGes desta lei e deverdo, quando aplicaveis, estar
previstos, respectivamente, no edital e contrato.

35 A Lei de Arbitragem prevé que o arbitro, no desempenho de sua funcgéo,
deverd proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discri¢do (art. 13, § 6°). A lei impede de atuar como arbitros as
pessoas que, segundo a regéncia do processo civil comum, estariam em
situacdo de suspeicdo ou impedimento (art. 14). De modo muito similar ao
que esta no Cédigo de Processo Civil, abre também caminho para a recusa
do arbitro pela parte e para a abstencdo a ser declarada por ele préprio,
sendo esse um dever do profissional nomeado para atuar como tal. O dever
de revelagdo é exaltado pela doutrina sempre em nome da boa-fé,
indispenséavel na arbitragem, de forma que, na ddvida, é melhor que o arbitro
revele todo e qualquer contato que tenha tido com o caso ou com as partes.
Tal conduta também gera seguranca para o drbitro, que afastard a
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Os regulamentos das camaras de arbitragem
normalmente dispdem que, apds iniciado o procedimento
com o requerimento de arbitragem, cada uma das partes
indicard um arbitro, cabendo aos indicados, ou a camara,
eleger o terceiro arbitro, que presidira o tribunal arbitral.>®

Ja pela Lei n®14.133/2021, o art. 154 inovou ao prever
que a escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos
comités de resolucdo de disputas observara critérios
isonOmicos, técnicos e transparentes.

Inicialmente, é importante ressaltar que, em nosso
sentir, esse dispositivo é aplicavel apenas a indicacdo de
arbitro ou arbitra pela Administracdo Publica, pois ndo é
possivel realizar o controle de discricionariedade da indicacdo
de arbitro pela parte privada, nem pelos coarbitros que
elegem o terceiro arbitro presidente, ou pela cdmara que

indica o terceiro arbitro presidente, quando for o caso.

Em outras palavras, ndo se pode exigir que a escolha
de arbitros pelo litigante privado, pelos coarbitros e pela
camara seja com a observancia dos critérios isonémicos,
técnicos e transparentes, mas tdo-somente que se observe a
necessaria imparcialidade dos indicados, nos termos da Lei
de Arbitragem. O mesmo raciocinio se aplica a escolha dos
membros do comité de resolu¢do de disputas (dispute
board). Dai que ndo se compreende da expressdo “colegiados
arbitrais"” que tais critérios se apliquem a todos os arbitros

possibilidade de ser responsabilizado em razdo de ter julgado processo em
que era parcial ou dependente.

36 Ositens 4.4 e 4.9 do regulamento de arbitragem do CAM-CCBC (Cdmara de
Comércio Brasil-Canadd) e o art. 12 do regulamento de arbitragem da CCl
(Camara de Comércio Internacional), por exemplo, assim dispdem, sendo
que no caso da CCBC a indicagdo do terceiro arbitro, em regra, sera pelos
arbitros indicados pelas partes, enquanto no caso da CCl a indicacdo do
terceiro arbitro, em regra, sera pela Corte.

37 Questiona-se se o legislador quis se referir aos 6rgdos arbitrais, ou seja, as
camaras de arbitragem, quanto utilizou a expressdo “colegiados arbitrais”.
Faria muito mais sentido que a escolha das camaras deva seguir os critérios
isondmicos, técnicos e transparentes. Ademais, a expressdo normalmente



que comp8em o tribunal arbitral, sob pena de se suprimir a
autonomia da vontade das partes que é um principio
fundamental da arbitragem.

Por outro lado, fica evidente que ndo se aplica a
licitagdo publica ou o cadastramento de arbitros para
atuarem nas arbitragens, quando indicados pela
Administra¢do Publica. A escolha é discricionaria, desde que
amparada nos critérios isondmicos, técnicos e transparentes.
A dificuldade para interpreta¢do desse dispositivo legal é,
justamente, o de definir o que sao critérios isondmicos,
técnicos e transparentes.

Considerando que devem ser indicados profissionais
com expertise na matéria que sera discutida na arbitragem,
os critérios técnicos devem ser compreendidos como aqueles
relativos a qualificagdo do potencial arbitro ou arbitra, isto é,
sua formacdo académica, sua especializagdo em determinada
area do Direito, sua experiéncia em determinado mercado de
trabalho ou setor da economia etc., que sejam convergentes
com a natureza do litigio.

Ja a observancia de critérios isondmicos gera maior
duvida, pois a escolha de um indicado exige que se faca uma
comparagdo entre os possiveis profissionais que se adequem
a atuacdo como arbitro a partir dos critérios técnicos,
devendo-se dar preferéncia aquele que pareca ser mais
favoravel a(s) tese(s) defendida(s) pela Administragcao Publica
na arbitragem. Afinal, trata-se de decisao crucial e estratégica,
sobretudo considerando o profissional indicado pela
contraparte.

Garantir a igualdade entre os possiveis indicados ndo
é uma tarefa simples, na medida em que podem existir
muitas variaveis e diferencas entre os profissionais pré-
selecionados para serem indicados: mais ou menos tempo de

utilizada é “tribunal arbitral” e ndo “colegiado arbitral”. Contudo, a melhor
interpretacdo da expressdo “colegiado arbitral” é de referéncia ao tribunal
arbitral.
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experiéncia na area de atuac¢do; maior ou menor titulagdo
académica; maior ou menor numero de arbitragens que
tenha atuado como arbitro; maior ou menor produgdo
académica, com publicacao de livros e artigos sobre o tema;
maior ou menor disponibilidade etc. Isso sem falar em outras
guestdes, como género, raca, idade e nacionalidade.

Dessa forma, a observancia da isonomia no caso
concreto sera concretizada quanto mais objetivos forem os
critérios utilizados para sele¢do, em detrimento de critérios
subjetivos. Por exemplo, entre dois profissionais igualmente
qualificados em determinada area de conhecimento, aquele
que tiver titulo de doutorado tera preferéncia aquele que
tiver apenas nivel superior completo. No caso de dois ou mais
profissionais com igual nivel de qualificacdo académica,
passa-se a outro critério objetivo de selecdo, como
quantidade de publica¢bes sobre o tema. E assim por diante.
Ndo podera ser utilizado como critério de selegdo
caracteristicas subjetivas dos candidatos, sob pena de se
violar a isonomia.

Ressalva-se, como ja dito acima, que a maior
convergéncia do indicado com a posicdo da Administracdo
Publica defendida no litigio - quando isso for possivel de ser
verificado de forma antecipada, de acordo com
manifestacdes publicas do profissional em artigos e
palestras, por exemplo 3 - é essencial para uma maior
probabilidade de sucesso na disputa. Assim, este critério
subjetivo sera importante na sele¢ao.

Por fim, a transparéncia é inerente a Administracao
Publica, nos termos do art. 37, caput, da Constituicdo. Nao se
admite que os critérios utilizados pelo Poder Publico para
indicar arbitros sejam sigilosos, obstando-se o controle dos

38 Em alguns casos ndo seré possivel fazer essa andlise, pois o resultado do
processo dependerd da producdo de provas cujo conteldo ndo é possivel
prever no inicio do procedimento arbitral.



atos administrativos. Por isso, a Lei disp8e que os critérios de
escolha dos arbitros deverdo ser transparentes.

Analisando-se as leis e decretos que regulamentaram
a utilizacdo da arbitragem pelos respectivos entes publicos,
nenhum deles prevé o procedimento para indicagdo do
arbitro pela administracdo, nem a quem cabe esta decisdo. A
melhor pratica sugere que a decisdo pela escolha do
profissional deve se dar em processo administrativo perante
0 6rgao de advocacia publica, devidamente motivada com
base nos critérios acima mencionados. O ideal é que varios
nomes sejam considerados e, se possivel, também justificado
por que ndo foram indicados, ao final, para o caso concreto,
diante dos critérios de isonomia e especializa¢gdo.*®

Conclusao

A utilizacdo da arbitragem pela Administragdo Publica
vem crescendo nos Ultimos anos a ponto de ser um caminho
sem volta. Os gestores e advogados publicos precisam
estudar e se capacitar cada vez mais em arbitragem, pois o
numero de casos tende a aumentar, assim como o montante
de recursos em disputa.

A Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
atenta a essa realidade, prevé um capitulo sobre os métodos
alternativos de resolucao de controvérsias, entre os quais
esta a arbitragem. O estimulo da Lei a utilizagao de diferentes
mecanismos de solucdo de disputas é convergente com
outros diplomas legais e com a ideia de um sistema
multiportas a disposicdo dos litigantes que procuram o
tratamento adequado das controvérsias.

39 Ndo é pratica incomum a realizacdo de entrevistas com candidatos a
arbitros. O que se espera dos entrevistadores - do setor publico e do privado
- e dos entrevistados é a adog¢do de condutas éticas, sendo defeso tratar
especificamente do caso concreto e o adiantamento de possivel
entendimento do candidato sobre o desfecho da arbitragem.
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Neste estudo, buscou-se analisar brevemente as
disposices contidas nos artigos 151 a 154 da Lei,
especialmente em relacdo a arbitragem, sendo certo que a
doutrina ainda precisara se debrucar sobre o tema para obter
a melhor interpretacao da norma.
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