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RESUMO

Este estudo apresenta um panorama histérico da arbitragem no Brasil e sua
inclusdo no ambito da Administracao Publica, analisando seus impactos na Nova
Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n°® 14.133/2021). Considerando
a pertinéncia dos meios alternativos de resolucéo de conflitos, busca-se analisar
as vantagens da jurisdicao arbitral e seus principios, bem como compreender o
seu papel contributivo na resolucdo de controvérsias nas contratacdes publicas.
Utiliza-se o método de abordagem dedutivo, por meio de pesquisa bibliogréfica,
a partir de revisdo da doutrina e legislagcdo. Conclui-se que, a despeito da
arbitragem no direito administrativo ficar restrito aos direitos patrimoniais
disponiveis, sua aplicacao é favoravel a medida em que alivia o Poder Judiciario
e confere beneficios de ordem célere e técnico das decisGes. Apesar do
relevante avanco da mencionada legislacdo na busca por maior seguranca
juridica, permanecem alguns desafios a serem superados na utilizacdo da

arbitragem no contexto da Administracao Publica.

Palavras-Chave: arbitragem; administracao publica; conflitos; eficacia.



ABSTRACT

This study presents a historical overview of arbitration in Brazil and its inclusion
within the scope of Public Administration, analyzing its impacts on the New Law
on Tenders and Administrative Contracts (Law n°® 14,133/2021). Considering the
relevance of alternative means of resolving conflicts, we seek to analyze the
advantages of arbitration jurisdiction and its principles, as well as understand its
contributory role in resolving disputes in public contracts.The deductive approach
method is used, through bibliographical research, based on a review of doctrine
and legislation. It is concluded that, despite arbitration in administrative law being
restricted to available property rights, its application is favorable to the extent that
it relieves the Judiciary Power and confers benefits of a speedy and technical
nature of decisions. Despite the relevant advancement of the aforementioned
legislation in the search for greater legal certainty, there remain some challenges

to be overcome in the use of arbitration in the context of Public Administration.

Keywords: arbitration; public administration; conflicts; efficiency.
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INTRODUCAO

A ocorréncia de disputas de interesses na sociedade civil, entre individuos,
grupos, ou com o Estado, € inevitavel. Por conta da configuracdo social
contemporanea, esses conflitos tornam-se mais frequentes e mais complexos
(SALLES; LORENCINI; SILVA, 2023, p. 13).

No Brasil, esse contexto é ratificado pela alta demanda processual que
acarreta no “afogamento” do poder judiciario. O progressivo aumento nos ultimos
anos, indicam a volumosa litigiosidade presente na mobilizacéo por direitos.

Assim, arraigou-se na sociedade brasileira a préatica da litigancia judicial,
baseada na crenca equivocada enraizada no senso comum de que apenas o
sistema judicial estatal seria capaz de resolver os conflitos de interesse e
promover a paz social, como se ndo houvesse outras alternativas de resolucéao
de conflitos.

Entretanto, nas Ultimas décadas, a hegemonia do processo judicial tem sido
guestionada: Existem outros meios eficazes de resolucdo de conflitos capazes
de promover, de maneira autbnoma e difusa, solugbes para as disputas de
interesses? E ainda, ao litigar contra a Administracdo Publica, seria possivel
alcancar uma solucao sem a interferéncia do poder judicial do Estado?

Tal questionamento é de notério interesse publico, tendo em vista o grau de
insatisfacdo da sociedade civil submissa muitas vezes a um sistema juridico
burocratico e moroso, por vezes incapaz de promover a pacificacdo social entre
particulares e também entre o cidadao e o Estado. Portanto, este aborrecimento
popular abre espaco para alternativos meios de acesso a justica, entre eles a
arbitragem.

A arbitragem é um meio de jurisdi¢do privada presente na civilizacdo desde
a ldade Antiga e, portanto, antecede a jurisdicdo estatal (FIGUEIRA JR., 2019,
p.2).

A arbitragem € um método heterocompositivo e extrajudicial de solucdo de
conflitos, por meio do qual o terceiro imparcial, escolhido pelas partes, profere
sentencga para solucionar a controvérsia submetida a sua anélise (SCHMIDT;
FERREIRA; OLIVEIRA, 2021, p. 25).

Com o advento da Republica, o Cédigo Civil Brasileiro (Lei n° 3.071/1916)
disp6s sobre a matéria nos arts. 1.037 até o 1.048, no Capitulo X, intitulado Do
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compromisso, com algumas alteracdes trazidas pelo Decreto Legislativo 3.725,
de 1919, enquanto o atual Cédigo (Lei n°® 10.406/2002), de maneira acertada,
nao trata do instituto juridico da arbitragem, pois a matéria é versada em lei
especial.

Por sua vez, o Cédigo de Processo Civil de 1973 tratou da arbitragem nos
arts. 1.072 a 1.102, com a manutencao da previséo contida no Codigo anterior
no sentido de que o “laudo arbitral” dependeria de homologacéo judicial
(SCHMIDT; FERREIRA; OLIVEIRA, 2021).

A promulgacéo da Lei da Arbitragem (LA) n° 9.307/1996 fortaleceu as normas
de arbitragem, com a revogacao dos dispositivos sobre o tema do Cédigo Civil
de 1916 e do Cddigo de Processo Civil de 1973.

Para Figueira Jr. (2019), a Lei de Arbitragem veio como um recurso oferecido
aos jurisdicionados para a resolucao de seus conflitos de forma ndo ortodoxa,
servindo de equivalente jurisdicional habil, capaz de preencher a lacuna
normativa até entdo existente em prol de uma ordem juridica justa.

Em que pese os importantes avangos, em 26 de maio de 2015, foi publicada
a Lei n°® 13.129 (Reforma da Lei de Arbitragem) que alterou a Lei n°® 9.307/1996
para, entre outras modificacfes na legislacdo entdo em vigor, admitir, de forma
ampla, a arbitragem na Administracdo Publica (art. 1°, 88 1° e 2°; art. 2°, § 39),
tratar da tutela cautelar e de urgéncia (arts. 22-A e 22-B) e dispor sobre a carta
arbitral (art. 22-C).

O art. 1°, § 1°, da reformada Lei de Arbitragem, estabelece a possibilidade de
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica Direta e Indireta para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Semelhantemente, a Nova Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos -
NLLC (Lei n°® 14.133/2021) consagra a possibilidade de utilizacdo da arbitragem
para resolucdo de controvérsias decorrentes dos contratos administrativos e
relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis. Nesse sentido, pode-se
observar um movimento natural que aponta para o uso da arbitragem para além
do ambito das relacdes privadas.

Considerando a atualidade da tematica arbitragem na Lei 14.133/2021 e a
relevancia da matéria, este trabalho monogréafico almeja conhecer a jurisdigéo
arbitral e os principios da arbitragem, a fim de responder a seguinte problematica:
a aplicacdo da arbitragem nos contratos regidos pela Nova Lei de Licitacoes e
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Contratos Administrativos sera capaz de promover um eficaz meio alternativo de
resolucao de conflitos a direitos patrimoniais disponiveis?

O objetivo geral do estudo é avaliar a utilidade da arbitragem na resolucao de
controvérsias no ambito das licitagbes e contratos regidos a partir da Lei
14.133/2021.

Os objetivos especificos do estudo procuram analisar a construcéo historica
da arbitragem no Brasil, compreender os principios e vantagens e conhecer as
especificidades da arbitragem no &mbito do setor publico.

O presente trabalho pode ser classificado como bibliografico. As fontes de
informacgdes serdo a revisao bibliografica, a legislacdo federal, especialmente a
Lei 13.129/2015 e a Lei 14.133/2021, normativos e conteudos sobre arbitragens
e seu liame com a NLLC.

Este trabalho esta desenvolvido em trés capitulos. A partir do Capitulo 1
apresenta-se a ideia da arbitragem, dividido em dois tépicos, contendo breves
percepcdes e a evolucado legislativa no Brasil, bem como uma analise critica
sobre a arbitragem e o Cédigo de Processo Civil de 1973.

O Capitulo 2 discorre sobre a implementacéo da Lei de Arbitragem no Brasil,
em dois topicos, examinando a relacdo com o Cadigo de Processo Civil de 2015
e a reforma da Lei de Arbitragem — Lei 13.129/2015.

A arbitragem no ambito da Administracdo Publica € o cerne do Capitulo 3 e
encontra-se dividido em dois topicos. O primeiro analisa a arbitragem na nova
Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos (14.133/2021). Por sua vez, o
seguinte explora as vantagens e lacunas da arbitragem na mencionada
legislacéo.

Ao final, apresentam-se as consideragoes finais.



1. ARBITRAGEM

1.1. Breves percepcdes historicas e a evolucéo legislativano Brasil

O instituto juridico da arbitragem esté registrado na histoéria do Direito “desde
a organizacdo das mais remotas civilizagdes, especificadamente, acerca da
jurisdicdo ou justica privada, noticiado na Babilénia de 3.000 anos a.c., na Grécia
antiga e em Roma”. (FIGUEIRA JR., 2019, p.1).

Os povos primitivos, motivados pelo instinto natural de sobrevivéncia e pela
percepcao individual de equidade e injustica, deram inicio a protecao de direitos
baseados em principios sociais e religiosos rudimentares. Primordialmente, as
civilizacdes exerciam a chamada justica de mao prépria (ou autotutela), tendo
em vista a precariedade das instituicdes, incapazes de resolver conflitos de
interesses.

Sob a perspectiva grega, “encontram-se evidencias do uso da arbitragem,
valendo destacar a previsdo do que hoje se denomina clausula compromissoria
no Tratado Atenas-Esparta, de 445 a.C., que pos fim ao conflito havido entre as

duas cidades” (ARGOLLO, 2008, p.4).
Do ponto de vista da civilizacdo e no direito romano:

a arbitragem passou por varios periodos. No entanto, esse arbitramento classico
veio a perder forca na medida em que o Estado romano se publicizava, instaurando
a ditadura e depois assumindo, porlongos anos, o poder absoluto, em nova
relacdo de forcas na concentracdo do poder, que 0S romanos nao mais
abandonaram até ofim do Império. (FICHTNER; MANNHEIMER.; MONTEIRO,
2018, apud TEIXEIRA, p.21).

Com o desenvolvimento desse cendrio, surge a figura do juiz como 6rgéo
estatal. E com ela a jurisdicdo em seu modo tradicional, responsavel por
salvaguardar direitos e solucionar conflitos.

A partir da Idade Média, em meados do século Xll, surge a arbitragem
comercial, a medida que os comerciantes preferiam que seus conflitos fossem
dirimidos por arbitros que eles indicassem, em razéao da celeridade e eficiéncia
em relacdo aos tribunais oficiais. Aléem disso, a histOria aponta para a relacao
entre a arbitragem e o direito candnico representado pela figura da Igreja
medieval, & época, a mais extensa organizagdo social e a que apresentava
ordem juridica interna mais poderosa.

“‘No direito lusitano medieval, mesmo antes de Portugal ser elevado a
condicao de reinado, o instituto da arbitragem ja estava presente, tendo em vista
gue o Forum ludicium representou o direito vigente na peninsula hispanica”
(FIGUEIRA JR., 2019, p.7). E, durante o curso da monarquia portuguesa, a

arbitragem seguiu a se desenvolver.
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“‘Em sequéncia, com algumas melhoras, o instituto passou a ser regulado
pelas Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, esta ultima com aplicagédo
em terras brasileiras mesmo depois da nossa Independéncia” (FIGUEIRA JR.,
2019, p.8).

Todavia, o primeiro diploma normativo originalmente brasileiro a prever a
arbitragem foi a Constituicdo do Império de 1824 que dispunha sobre a matéria
no art. 160, no Titulo destinado a tratar do Poder Judiciario, in verbis: “Nas civeis,
e nas penais civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros.
Suas sentencas serdo executadas sem recurso, se assim 0 convencionarem as
mesmas Partes”.

O Codigo Comercial (Lei n® 556, de 1850) instituiu a obrigatoriedade de
arbitragem para determinadas matérias, como por exemplo, no art. 245, ao tratar
da locacdo mercantil, e no art. 294, em matéria societaria. Esses dois
dispositivos, foram revogados pela Lei 1.350, de 1866, e o Cédigo Civil de 2002
revogou toda a primeira parte do Codigo Comercial.

Por sua vez, a Constituicdo republicana de 1891 ndo tratou da arbitragem
para solucdo de controvérsias no ambito interno, ou seja, entre particulares,
apenas limitou-se a prever a sua utilizacdo nas controvérsias externas entre
Estados soberanos (art. 34, item 11).

O Cddigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071/1916) tratou da arbitragem no livro
destinado ao Direito das Obrigacdes, nos arts. 1.037 a 1.048, disciplinou o
compromisso arbitral para solucdo de pendéncias judiciais ou extrajudiciais,
estipulando que o arbitro seria juiz de fato e de direito da causa.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 manteve
a previsao do uso da via arbitral para disputas internacionais (art. 4.° e art. 40,
“b”) e, no ambito interno, estabeleceu que competia privativamente a Unido
legislar sobre arbitragem comercial (art. 5.°, XIX, “c”). Em suas Disposicdes
Transitérias, no art. 13 indicou a arbitragem como forma de resolucédo de conflitos
relacionados a demarcagédo dos limites dos Estados.

“A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937 dedicou apenas dois
dispositivos a arbitragem (art. 18, “d”, e art. 184, 8§ 1.°), e nenhum deles
privilegiando o instituto.” (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO. 2018, p. 26).

A legislacdo processual civil de 1939 regulou o juizo arbitral nos arts. 1.031
a 1.046, exigindo a homologacao judicial da decis&o arbitral, com a possibilidade

de recurso de apelacao.

16



“As Constituicdes de 1946 (art. 4°) e de 1967 (art. 7°) previram a arbitragem
para resolucao de disputas internacionais que envolvessem o Brasil, o que foi
mantido, também, na Emenda Constitucional 01/1969 (art. 7°)". (SCHMIDT;
FERREIRA; OLIVEIRA, 2021, p. 27).

O Codigo de Processo Civil de 1973 (Lei n.° 5.869) dispds sobre a arbitragem
nos arts. 1.072 a 1.102, com destaque para o paragrafo Unico do art. 1.079,
segundo o qual “a excegédo de impedimento ou de suspeigao sera apresentada

ao juiz competente para a homologagao”, bem como a segunda parte do art.

1.086, consoante a qual “lhe & defeso [ao arbitro]: | — empregar medidas
coercitivas, quer contra as partes, quer contra terceiros; Il — decretar medidas
cautelares”.

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 disciplinou a
arbitragem no 81° do art. 114, a respeito da competéncia da Justica do Trabalho.
O texto constitucional dispbe que “frustrada a negociacdo coletiva, as partes
poderdo eleger arbitros”. Nos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
o art. 12, 8 29, fixou o prazo de 3 anos, contados da promulgacéo da Constituigao,
para que os Estados e os Municipios promovessem, mediante acordo ou
arbitramento, a demarcacao de suas linhas divisérias atualmente litigiosas.

Pelo exposto, € possivel conclui que a utilizacdo da via arbitral para solugéo
de controvérsias sempre encontrou amparo no ordenamento juridico péatrio.
Sendo, portanto, alternativa valiosa para os interessados em submeter suas lides

a jurisdicao arbitral, ante suas especificidades e proveitos.

12. O (in)sucesso processual da arbitragem pelo antigo CPC (Lei
5.869/1973)

Apesar da presenca historica da arbitragem no direito brasileiro, sua efetiva
utilizacdo e consequente falta de tradicdo do instituto no Brasil residia em

obstaculos criados pela lei.

A esse respeito, leciona Carmona (2012):

em primeiro, o legislador simplesmente ignorava a clausula compromissoéria (0
Cddigo Civil de 1916 e o Codigo de Processo Civil de 1973 nao exibiam qualquer
dispositivo a esse respeito); ao depois,o diploma processual, seguindoa tradi¢céo
de nosso direito, exigia a homologacéo judicial do laudo arbitral (CARMONA.,
2012, p. 4).

Até o advento da Lei 9.307/96, a clausula compromissoéria - dispositivo
contratual em que as partes preveem que resolverdo eventuais disputas surgidas
em determinado negdcio juridico por meio da arbitragem - foi totalmente

desprestigiada no direito interno brasileiro. De modo que, o Codigo de Processo
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Civil ndo permitia a instauracdo do juizo arbitral, salvo na presenca do

compromisso arbitral.

Nessa esteira, ndo dispunham os litigantes, de mecanismos para compelir a
parte resistente a lavrar o compromisso e instituir a arbitragem. Entendiam os
tribunais patrios que o desrespeito a clausula arbitral ndo permitia a execucao
especifica de obrigacéo de fazer, resolvendo-se o inadimplemento em perdas e
danos, reconhecidamente de dificil liquidacéo.

Pontua Carmona (2012) que tal lacuna, proporcionava, por exemplo, que
agentes do comércio (especialmente os agentes do comércio internacional)
abandonassem a escolha da solucao arbitral de controvérsias no Brasil.

No que concerne ao laudo arbitral, outro empecilho residia nas dificuldades
impostas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) para o reconhecimento e
execucao das sentencas arbitrais estrangeiras, as quais ficavam submetidas a
homologacao do pais de origem onde foram proferidas e pela Corte Superior
brasileira. Essa previsao, retirava varias vantagens proprias da arbitragem, tais
como: confidencialidade, economia processual e celeridade.

Nesse sentido, a arbitragem perdia sua esséncia ao passo que sua
funcionalidade era mitigada por tamanhos empecilhos. A fim de exemplificar esse
cenario, Gusmao Carneiro (1982) descreve o periodo nebuloso experimentado
pela arbitragem no CPC de 1973:

Em muitos paises, o juizo arbitral, ‘equivalente jurisdicional’ em tema de litigios
versando direitos patrimoniais disponiveis, contribui eficazmente para desafogar
os pretdrios. Mas, no Brasil, embora o CPC |Ihe consagre nada menos de 31
artigos e 12 o CC, regulando minudentemente a matéria, ndo se tem noticia, ao
longo dos anos, desequer um laudo arbitral devidamente homologado. Juiz ha
30 anos, nunca vi um compromisso, judicial ou extrajudicial, e nem tive noticia
de nenhum juizo arbitral em andamento (n&o confundir com as ‘promessas de
compromisso’, inseridas em formularios de contratos e vazias de significagéo
juridica). (...) Serd por ser instituto alheio a tradicdo nacional? Ou terdo os
advogados justas razfes para, embora a apregoada lentiddo do aparelhamento
judiciario, desaconselhar aos clientes o recurso ao arbitramento? (...) Embora
verdadeiro o primeiro motivo, creio que, fundamentalmente, a razdo do completo
abandono em que jaz o juizo arbitral € que seu uso ndo apresenta vantagem
alguma, quer quanto a rapidez no deslinde do conflito como no alusivoa ‘justiga’
do julgamento. (FIGUEIRA JR., 2019, p. 36 apud CARNEIRO,p. 51)

A partir da promulgacao da Lei de Arbitragem brasileira n® 9.307 de 1996,
apos os anteprojetos de 1981, 1986 e 1988, a sistematica arbitral passou a ser
melhor regulada e consolidou-se com o reconhecimento da constitucionalidade
da lei pelo Supremo Tribunal Federal em 2001 e com a incorporagao da

Convencao de Nova lorque de 1958 ao ordenamento brasileiro interno, em 2002.



2. LEI DA ARBITRAGEM (9.307/1996)

Enquanto meio alternativo de resolucdo de conflitos, a arbitragem se
manifesta pela vontade das partes que decidem de comum acordo submeter o
conflito de interesses sobre direitos disponiveis a um terceiro. Sendo, portanto,

um importante mecanismo apto & ampliagdo do acesso a justica.

Segundo definicdo de Carmona (2012):

a arbitragem € uma técnica para a solugao de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convencao privada, decidindo com base nesta convencdo sem
intervencdo do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia
de sentenca judicial. (CARMONA, 2012, p. 15).

Logo, funciona a arbitragem como um mecanismo valido e a disposi¢céo dos
interessados para a solucao de controvérsias de natureza patrimonial disponivel,
aliado de outras formas alternativas de composi¢cdo, concomitantemente a
jurisdicéo estatal.

Nesse sentido, a Lei 9.307/1996 entrou em vigor sessenta dias apés a data
de sua publicacdo, nos termos do disposto no art. 43 da referida norma,
revogando-se as disposi¢cdes em contrario e, em especial, os arts. 1.037 a 1.048
do Cddigo Civil de 1916, que vigorava naquela ocasido, bem como os arts. 101
e 1.072 a 1.102 do Cdodigo de Processo Civil de 1973.

Possuindo natureza essencialmente processual sua eficacia é imediata e sua
aplicacdo ocorre em todo territorio nacional, bem como pode ser escolhida
livremente pelas partes contratantes para dirimir conflitos internacionais sediados
em outros paises ou no Brasil, segundo se depreende das regras inseridas no
art. 2° da mencionada lei.

Cumpre salientar que o regime juridico da legislacdo arbitral € fundamentado
na Constituicdo Federal, tendo em vista que os direitos e garantias fundamentais
atinentes ao devido processo legal estdo resguardados também na jurisdicéo
privada, sob pena de nulidade da sentenca arbitral (art. 32, VIII).

Dentre as inovag0des, a Lei n. 9.307/96 prestigiou a autonomia da vontade ao
permitir que os proprios litigantes definam na convencdo de arbitragem o
procedimento a ser observado processualmente, sem prejuizo de opcao pelas
regras de um o6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada ou, ainda,
mediante delegagdo ao proprio arbitro ou tribunal arbitral (art. 21), alternativas

capazes de afastar o juizo estatal.
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Sobre esse aspecto € interessante visualizar a garantia constitucional da
liberdade individual, prevista no caput do art. 5° da Constituicdo Federal. A partir
dessa singularidade decorre o carater voluntario, ao passo em que 0 processo
arbitral nasce do consenso formado pelo exercicio das autonomias privadas das
partes ao escolherem este procedimento para solugéo de conflitos.

A Lei 9.307/96 tratou ainda, no mesmo capitulo, da clausula compromissoria
e do compromisso arbitral, sob a denominacdo conjunta de convencéo de
arbitragem.

Em linhas gerais, pela sistematica adotada, tanto a clausula quanto o
compromisso possuiam o conddo de excluir a jurisdicdo estatal. Possuindo a
cldusula compromissoria, com previsdo no artigo 7°, for¢a vinculante suficiente
para obrigar as partes a se sujeitarem a arbitragem, independentemente da
assinatura de compromisso posterior.

Outrossim, pautado por principios consagrados, a fim de garantir um
julgamento justo, independentemente do procedimento entre as partes, a LA
instituiu explicitamente no art. 21, 82° o respeito no procedimento arbitral ao
principio do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro
e de seu livre convencimento.

Na opinido dos autores:

Por forca do contraditdrio, as partes devem ser cientificadas de todos os atos do
procedimento, desde a instauracao da arbitragem, até a sentenca arbitral final,
para que possam se manifestar a respeito e ter 0os seus argumentos
considerados pelo &rbitro da causa. Tem a parte o direito de ser ouvida e de
produzir as provas necessarias a demonstracdo da veracidade de suas
alegacbes, assegurando-se sempre a parte adversa a possibilidade de
contraditar as evidéncias produzidas. (SCHMIDT; FERREIRA; OLIVEIRA, 2021. p.
29).

Na seara probatéria da arbitragem, os principios da igualdade e
imparcialidade assumem papel fundamental. Os arbitros devem
dispensartratamento isonémico e imparcial as partes durante todo o
procedimento arbitral, inclusive na produgcdo de provas e na escolha e nas
impugnacbes dos arbitros, sendo vedada a discriminagdo odiosa ou
desproporcional entre as partes.

Por fim, segundo o principio do livre convencimento, os autores José Fichtner;

Sérgio Mannheimer e André Monteiro (2018) destacam que:

o0 julgador nao esta vinculado a nenhum sistema de preferéncia legal de provas,
razéo pela qual ele possui toda a liberdade para valorar asprovas produzidas no
processo segundo sua prépria convicgdo, contanto que justifique, racional e
expressamente, quais foram os elementos de prova presentes nos autos que o
levaram a decidir e como esses elementos influenciaram o teor da deciséo.
(FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2018, p. 193).
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Recentemente, a disciplina da arbitragem brasileira foi alterada pela
promulgacao do Codigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015) e pela Reforma
da Lei de Arbitragem (Lei n.° 13.129/2015), com relevantes melhorias, conforme

veremos a seguir.

2.1. A arbitragem e o CodigodeProcesso Civilde2015

O Legislador de 2015 estimulou a solugdo consensual dos conflitos, em
especial a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem. De modo que merece
destaque a previsao a arbitragem na norma de direito e garantia fundamental
insculpida no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, que admite expressamente
a arbitragem, na forma da lei, sem que esse permissivo viole o pleno acesso a
jurisdicao estatal.

Desta feita como regra inserida no préprio Cédigo de Processo Civil, segundo
se infere do disposto no art. 3° in verbis: “Nao se excluira da apreciagao
jurisdicional ameaca ou leséo a direito. § 1°. E permitida a arbitragem, na forma
dalei[...]".

Ao tratar do tema relativo ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, o
legislador infraconstitucional foi além de disciplinar o acesso através do Poder
Judiciario, mas conferiu outras alternativas de acesso a jurisdicado (publica ou
privada).

Dentre tantas passagens da arbitragem no Cédigo de Processo Civil de 2015,
merece destague a sede de competéncia, dispbe o art. 42 que “as causas civeis
serdo processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua competéncia,

ressalvado as partes o direito de instituir juizo arbitral, na forma da lei”.

No tocante aos atos processuais em geral, dispde o art. 189 que tramitaréo
em segredo de justica os processos “[...] IV — que versem sobre arbitragem,
inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade
estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo”.

No gque concerne a comunicacgdo dos atos processuais, dispde o art. 237 que
“sera expedida carta: [...] IV — arbitral, para que o 6rgdo do Poder Judiciario
pratiqgue ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de
ato objeto do pedido de cooperacdo judiciaria formulado por juizo arbitral,
inclusive os que importem efetivacado de tutela proviséria”

Ao tratar sobre o cumprimento de sentencga destaca que a sentenca arbitral
€ reconhecida como titulo executivo judicial, cujo cumprimento dar-se-a de
acordo com as disposicoes de regéncia do CPC (art. 515, VII) e perante o juiz

civel competente (art. 516, Ill c/c paragrafo Unico).
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Portanto, percebe-se que o CPC de 2015 reforca a necessidade de se buscar
a melhor e a mais adequada solucéo do conflito, de modo a orientar a atividade
estatal na solugédo de conflitos e conferir alternativas eficazes, em especial, a

arbitragem.

2.2. A reformadaleiGeral de Arbitragem (13.129/2015)

A Lei 13.129 foi publicada em 26 de maio de 2015, entrando em vigor
sessenta dias apoés (art. 5°), ou seja, na data 27 de julho de 2015. Alterando
parcialmente a anterior Lei de Arbitragem, revogou alguns artigos da legislacéo
antiga, ampliou o ambito de sua aplicacéo e disciplinou as tutelas provisoérias no
curso da arbitragem, bem como disp0s-se sobre sentenca parcial, e a interrupgao

da prescrigdo na arbitragem.

Além disso, estabeleceram-se regras sobre as listas de arbitros, alterou-se
em alguma medida o regime da acdo de anulacdo da sentenca arbitral e
disciplinou-se a chamada arbitragem estatutaria, correspondente a incorporagao
da arbitragem aos estatutos ou contratos sociais das empresas,instituicdes ou

organizacfes com a finalidade de afastar a jurisdicdo estatal.

Dentre as inovacdes, merece especial destague a admisséo, de forma ampla,
da arbitragem na Administracdo Publica (art. 1°, 88 1° e 2°; art. 2°, § 3°). Através
dessa previsao, a administracdo publica direta e indireta, podera dirimir seus

conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Além das ampliacdes mencionadas, a referida Lei proporcionou uma
harmonia com o Cédigo de Processo Civil de 2015, como por exemplo, ao tratar
da carta arbitral expedida pelos arbitros ao juiz estatal, com a finalidade de dar
cumprimento a decisdes proferidas na arbitragem (art. 22-C).

O histérico da arbitragem no Brasil, traduz a evolug¢éo experimentada ao longo
dos anos acompanhado pelo vivo interesse da comunidade juridica internacional
na arbitragem como matéria de pacificacdo social nacional einternacional.

Como meio alternativo para além do Estado-juiz, a arbitragem tem se
consolidado de maneira eficaz na solugéo de controvérsias nas relagdes entre
particulares e, de forma crescente, nas relacées que envolvem a Administracédo

Publica.
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3. ARBITRAGEM NA ADMINISTRA(;AO PUBLICA

“A decisao de tornar clara e explicita na lei a possibilidade de submeter a
arbitragem litigios envolvendo entes publicos foi uma das varias contribuicdes
importantes trazidas no ambito da nova estrutura da Lei de Arbitragem brasileira.”
(FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO. 2018, p. 489).

De modo que, conforme ja mencionado, o art. 1°, 8§ 1°, da Lei de Arbitragem,
alterado pela Lei 13.129/2015, estabelece a possibilidade de utilizacdo da
arbitragem pela Administragdo Publica Direta e Indireta (arbitrabilidade subjetiva)
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis (arbitrabilidade
objetiva). Vejamos:

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

§ 12 A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. (grifo nosso).

Cumpre destacar que a aceitacdo da arbitragem no ambito da Administracao
Plblica suscitava controvérsias, tendo ocorrido mediante gradual evolucéo
normativa e jurisprudencial.

Por exemplo, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU) relativa
a possibilidade de utilizacao da arbitragem como meio alternativo de solucéo de
controvérsias pelo setor publico evoluiu lentamente, pela compreenséo de que a
auséncia de previsao legal especifica, violaria o principio da indisponibilidade do
interesse publico.

Nesse ponto, a doutrina desempenhou papel importante, conforme Gustavo
Schmidt, Daniel Ferreira; Rafael Oliveira (2021), observam:

No campo das contrata¢c@es estatais, a arbitragem em ajustes privados
da Administragdo Publica sempre contou com maior aceitacdo da
doutrina e da jurisprudéncia, especialmente em razdo da
preponderéncia da aplicacéo do regime juridico de direito privado e pela
inaplicabilidade, em regra, das clausulas exorbitantes, na forma do art.
62, § 3.9 1, da Lei 8.666/1993. (SCHMIDT; FERREIRA; OLIVEIRA,
2021. p. 33).

Nos contratos administrativos, a utilizagdo da arbitragem encontrava
fundamento no art. 54 da Lei 8.666/1993, que determinava a aplicacdo supletiva
dos principios da teoria geral dos contratos e das disposi¢cdes de direito privado.

Ainda sobre a anterior Lei de licitagcdes, apesar do art. 55, § 2°, exigir a
estipulacdo de “clausula que declare competente o foro da sede da
Administracdo para dirimir qualquer questdo contratual’, tal previsdo nao é

incompativel com a clausula arbitral.
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Como seria explicado pela Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de
Justica (STJ), ao compreender que a clausula de eleicdo de foro ndo é
incompativel com o juizo arbitral, pois 0 ambito de abrangéncia pode ser distinto,
havendo necessidade de atuacédo do Poder Judiciario, por exemplo, na execucao
da sentenca arbitral ou diante do inconformismo de uma das partes?.

No objetivo de proteger o interesse publico e pela responsabilidade nocontrole
externo das contas publicas, o TCU se opb6s em resisténcia a aplicacdo da
arbitragem na Administracdo Pudblica. Contudo, decisbes do STJ e STF, como
acima citado, contribuiram para a legitimacdo desse mecanismo no Brasil.

Gradativamente, pode-se perceber a prevaléncia da possibilidade de
utilizacdo da arbitragem na Administracdo Publica, ainda mais apés a
promulgacdo da Lei 13.129/2015 que, como visto, passou a prever, de forma
ampla, a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica direta e indireta

para resolucao de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

3.1. Arbitragem nanovaLeidelicitac6es e Contratos Administrativos (Lei
14.133/2021)

Para manter o equilibrio social, a Administracdo Publica necessita realizar
contratacdes para gerir a maquina publica, sempre pautado pelos principios
constitucionais e o interesse publico.

A exigéncia de um procedimento licitatério prévio as contratacées publicas
tem por finalidade cumprir esse papel. Sendo assim, por previséo legal o art. 37,
XXI, da CF determina que os contratos administrativos sejam precedidos de
licitacdo publica, assim como o art. 175, ao tratar das outorgas de Concessfes
e Permissdes, semelhantemente faz referéncia a obrigatoriedade de licitar.

Dentre as inovacdes trazidas pela Nova Lei de Licitacbes e Contratos
(14.133/2021), o art. 151, caput, elenca os seguintes meios de solucao de
controveérsias: conciliagdo, mediacdo, comité de resolucdo de disputas e
arbitragem.

Desse modo, a semelhanca da disciplina contratual e leis de regéncia, a Nova
Lei de Licitagbes e Contratos consagra a possibilidade de utilizacdo da
arbitragem para resolucdo de controvérsias decorrentes dos contratos
administrativos e relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as
guestdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdémico-financeiro

do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das

2 STJ, REsp 904.813/PR, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 28.02.2012.

24



partes e ao calculo de indenizacgbes (art. 151, paragrafo unico).

A recente legislacdo dispde que a arbitragem sera sempre de direito e
observara o principio da publicidade (art. 152). A arbitragem na Administracao
Publica, apontam Fichtner, Mannheimer, Monteiro (2018, p. 80) “devera adotar
as regras estritas de direito, afastada a possibilidade de escolha da equidade,
dos principios gerais de direito, dos usos e costumes e das regras internacionais
de comeércio como fonte exclusiva”.

Atento aos beneficios conferidos pela arbitragem a diante da pertinente
necessidade da sua integracdo na Administracéo Publica, o legislador no art. 153
autorizou a celebracdo de termos aditivos nos contratos administrativos para
inclusdo da arbitragem como meio adequado para resolucdo de controveérsias.

Ademais, a NLLC prevé ainda, em seu art. 154, que o processo de escolha
dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de resolucdo de disputas
observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes.

Sendo assim, diante de tais previsdes, no tocante a arbitrabilidade subjetiva,
tanto as pessoas juridicas de direito publico (entes da Federacao, autarquias e
fundacdes estatais de direito publico), quanto as pessoas juridicas de direito
privado (empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes estatais
de direito privado), podem prever a arbitragem como forma de solugéo de suas
controvérsias.

No ambito da arbitrabilidade objetiva, pode ser submetido a via arbitral
qgualquer controvérsia que trate sobre direito patrimoniais disponiveis. O STJ, em
julgado da 12 Secéo, por voto da relatoria do entdo Ministro da Corte, Luiz Fux,
ja assentou que o conceito de direitos patrimoniais disponiveis ndo guarda
qualguer incompatibilidade com a ideia de interesse publico®.

Finalmente, € imperioso desatacar a previsdo do art. 138 da NLLC que
possibilita a extingdo do contrato de modo consensual, por acordo entre as
partes, por conciliacdo, por mediagdo ou por comité de resolucdo de disputas,
desde que haja interesse da Administracdo, ou, ainda, determinada por decisao

arbitral, em decorréncia de clausula compromissoria ou compromisso arbitral.

3.2. Vantagens e desafios da aplicagéo da arbitragem nas Licitagdes e
Contratos Administrativos regidos pelaLei 14.133/2021
E bastante arduo o trabalho do Poder Judiciario, seja por Magistrados,

3STJ, Corte, SEC n.° 854/EX, Min. Sidnei Beneti, j. 16.10.2013, DJ 07.11.2013.
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Advogados ou serventuarios da justica em toda extensa territorialidade brasileira.
A morosidade e a sobrecarga do sistema judicial, sdo alguns exemplos que
retratam os obstaculos enfrentados na busca pela eficiéncia e eficacia na
administracado da justica.

Na opinido de Figueira Jr. (2019, p. 50) “n&o é de hoje que se ouve falar que
0 processo civil brasileiro esta em crise e que existe um descompasso entre o
instrumento e a rapida prestacdo da tutela por parte do Estado-juiz”.

O diagndstico da alta litigiosidade no Brasil € preocupante e denota a inegavel
“cultura do litigio” disseminada no pais, alimentada pelo imaginario popular de
gue a solucéo dos conflitos passa, necessariamente, pela apreciacao do Estado-
juiz, excluindo-se dos jurisdicionados, outros meios de resolucdo de
controvérsias.

Como consequéncia desse fendbmeno, tem se observado de forma mais ou
menos acentuada, a lentiddo dos processos judiciais em escala mundial. Nesse
aspecto, infelizmente ndo tem sido cumprido no direito brasileiro o principio da
razoavel duracdo do processo previsto como direito e garantia fundamental no
inciso LXXVIII do art. 5° da CF/88 e reafirmado com a edi¢cdo do CPC/2015.

A introducédo da Lei de Arbitragem 9.307/1196 e as alteracdes trazidas pela
Lei 13.129/2015, representaram um novo horizonte na medida em que coloca,
lado a lado, a jurisdicdo estatal com a privada, a escolha do jurisdicionado.

No campo da Administracdo Publica Fichtner, Mannheimer, Monteiro (2018)
elencam ao menos quatro qualidades que justificam o uso da arbitragem
envolvendo entes publicos: (i) a celeridade da arbitragem; (ii) a especialidade dos
arbitros; (iii) a imparcialidade dos arbitros; e (iv) a eficacia transnacional da
sentenca arbitral.

Na visdo dos autores (2018), o instituto da arbitragem, bem aplicado,
consegue preservar a qualidade da celeridade respeitando a fiel observancia do
devido processo legal; o detalhado exame das provas apresentadas pelaspartes;
e 0 acurado entendimento da controvérsia pelos arbitros.

Dentre as razbes que impulsionam a celeridade do procedimento arbitral,
pode-se citar o fato de que os arbitros, em regra, dedicam-se a solucionar poucos
litigios. Além disso, a possibilidade de escolha dos arbitros e a inexisténcia de
recursos contra a sentenca arbitral, mas apenas a possibilidade de apresentacdo
de pedidos de esclarecimento (ou “embargos arbitrais”) para o proprio tribunal
arbitral, na forma do art. 30 da Lei de Arbitragem estimulam a eficiéncia.

Em sintese, a celeridade também se comunica com o interesse publico, a

medida em que deve ser interesse do Estado contar com decisGes céleres a
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respeito dos negdcios juridicos em que esta envolvido. Portanto, essa celeridade
pode ser fundamento suficiente para o administrador publico optar pela escolha
da arbitragem em situacdes que envolvem direitos patrimoniais disponiveis.

Por seu turno, a especialidade dos arbitros confere beneficios decompeténcia
técnica e de qualidade as decisfes, nos termos do § 6° do art. 13 da LA.
Escolhidos pelas partes, os arbitros de determinada arbitragem podem ser

especialistas na &rea de conhecimento que constituira o objeto central dadisputa.
Exemplifica Fichtner, Mannheimer, Monteiro (2018) que numa disputa
envolvendo um contrato administrativo complexo, as partes podem eleger como
arbitros notdérios especialistas em Direito Administrativo ou pessoas com larga
experiéncia profissional no setor administrativo publico, inclusive de agéncias
reguladoras.

A expertise do arbitro na area do conflito ndo apenas possibilita a tomada de
decisdes mais precisas do ponto de vista técnico, minimizando as chances de
erro, mas também contribui para decisdes mais ageis, o que claramente favorece
os interesses primordiais da Administracdo Publica.

Outra qualidade proporcionada pela arbitragem, diz respeito a imparcialidade
dos arbitros. Essa qualidade revela-se importante, por exemplo, em litigios
internacionais cuja Administracdo Publica atua, como agente do comércio
internacional, interessada em atrair investimentos estrangeiros a serem
conduzidos em territério nacional.

Finalmente, outra caracteristica comum a sentenca arbitral em detrimento a
sentenca judicial, diz respeito a sua ampla aceitabilidade no plano internacional,
principalmente em razao da ratificacdo da Convencéo de Nova lorque em 1958.

Para fins de efeito pratico, Fichtner, Mannheimer, Monteiro (2018) lecionam
que caso a Administracdo Publica se sagre vencedora em alguma arbitragem e
tenha que executar a sentenca arbitral em face da parte privada em outro pais,
a sentenca arbitral possuira maior transito internacional e maior facilidade de ser
reconhecida e executada em outros paises do que a sentenca judicial, o que traz

para a Administracéo Publica maiores chances de satisfacdo do seu eventual
direito de crédito e concretiza, assim, o principio da eficiéncia.

Na comparacdo financeira entre a arbitragem e o processo judicial, dois
pontos merecem destaque. Em que pese o custo da arbitragem possuir um valor
nominal imediato mais elevado que as custas judiciais, o caso diluido no tempo,

confere menor custo de gestado do que a despesa com um processo judicial.
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Isso, pois, na seara judicial a Administracdo Publica ndo tem custo algum para
iniciar uma demanda. Por sua vez, na arbitragem, em sendo a

Administragdo Publica requerente haveria a necessidade de adiantar o custo
inicial do processo com o pagamento, por exemplo, das parcelas dos honorarios
dos arbitros.

Em compensacdo, a celeridade da arbitragem pode representar uma
vantagem para a Administracdo Publica até mesmo quando ela se sair
sucumbente. Isso porque o montante devido a titulo de juros moratérios sera bem
menor do que aquele devido em razdo de condenacdo em processos judiciais.

Apesar dos avancos trazidos pela Lei 13.129/2015 e pela Lei 14.133/2021,
gue mitigam a controvérsia em torno da utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo, é pertinente ressaltar que o legislador deixou lacunas em aberto,
principalmente no que diz respeito ao procedimento arbitral.

Nessa seara tem-se levantado questionamentos a fim de esclarecer a forma
de instituicdo do processo arbitral, isso &, se ele vai se dar de maneira ad hoc ou
institucional, ou seja, se o procedimento seria definido pelas partes e/ou pelos
arbitros ou se as regras procedimentais se encontram previamente definidas por
determinada camara arbitral.

Outra brecha reside na auséncia de previsdo do juizo arbitral. Na arbitragem,
a controvérsia pode ser decidida por arbitro tnico ou por tribunal arbitral (a partir
de trés arbitros, em namero impar). Apesar da questdo ndo ser abordada na Lei
9.307/1996 e na Lei 14.133/2021, a doutrina majoritaria entende que o colegiado
arbitral confere maior legitimidade a deciséo.

Por fim, para Murillo Oliveira (2021) a legislacéo falha ao ndo prevé como

idioma oficial do processo arbitral, o portugués. Segundo o autor:

ndo se pode negar que a op¢ao pela lingua portuguesa ndo apenas simplifica
a posterior fiscalizacdo por érgdos de controle e tribunais, mas também esta
alinhada com o principio da publicidade, ao qual a Administragdo Publica esta
vinculada. (OLIVEIRA, 2021, p. 268).

Aspecto relevante e que ndo pode ser ignorado consiste nas prerrogativas
conferidas a Fazenda Publica. Notadamente, algumas destas prerrogativas néao
se aplicam ao processo arbitral sendo inaplicavel, por exemplo: os prazos
diferenciados (art. 183 do CPC/2015), a sujeicdo ao reexame necessario (art.
496 do CPC/2015) ante a ausencia de previsdo de duplo grau e de recursos no
processo arbitral, e a inaplicabilidade do regime do precatorio ou da requisicao
de pequeno valor, pela natureza de procedimento extrajudicial de solugéo de

controveérsias conferida a arbitragem.
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Toda essa discussdo ndo desabona a relevancia de incentivar o uso da

arbitragem nos conflitos envolvendo entes publicos. Pautado pelos principios e
vantagens expostos, o uso da arbitragem privilegia o interesse publico na medida

em que se apresenta como meio alternativo ao sobrecarregado poder judiciario.



CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos desafios impostos pela razoavel duracdo do processo e pela
eficiéncia do Poder Judiciario no Brasil, a arbitragem emerge como uma
promissora ferramenta a ser aplicada na esfera da Administracdo Publica,
especialmente na Lei 14.133/2021.

A partir dessa compreensdao, este estudo abordou a temética da arbitragem
e sua intercessdo na Administracdo Publica, examinando sua construcao
historica, beneficios e desafios.

No capitulo 1 apresentou-se breves percepc¢fes historicas da arbitragem
“‘inaugurado” pelas remotas civilizagdes na busca por direitos e efetivagao da
justica, em periodo anterior, inclusive, a jurisdicdo estatal. A evolucdo normativa
acompanhou a evolucgéo histérica e, no Brasil, a utilizagdo da via arbitral para
solugéo de conflitos encontrou respaldo na legislagéo processual civil.

A Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996), tratada no capitulo 2, representou um
marco na legislacdo brasileira, principalmente, por prezar pela autonomia da
vontade das partes e por principios que respaldam o estado democréatico de
direito e conferem seguranca juridica necesséria as partes que se submetem ao
juizo arbitral. As alteracGes propostas pela reforma geral da Lei de Arbitragem
(13.129/2015) e o Cdbdigo de Processo Civil (13.105/2015), inovaram ao admitir
expressamente, em harmonia, a arbitragem na Administracéo Publica.

O capitulo 3 destaca no campo do Direito Administrativo, um dos grandes
avancos trazidos pela nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, isto €,
a utilizacdo dos meios alternativos de solucdo de controvérsias. A Lei n°
14.133/2021 foi enfatica ao submeter a apreciacdo dos meios alternativos de
controvérsias, os direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, conflitos com valor
econdmico e que as partes possam dispor, como, por exemplo, o inadimplemento
de obrigacdes contratuais por quaisquer das partes (art. 152, paragrafo unico).

Além disso, afastou a possibilidade de escolha da equidade, e promoveu a
arbitragem de direito regido pela lei com observéancia ao principio da publicidade
(art. 152).

Ademais, buscou-se apresentar as vantagens da arbitragem aplicado aos
entes publicos sob a égide da Lei 14.133/2021. A celeridade, especialidade dos
arbitros, imparcialidade e eficacia transacional da sentenca arbitral foram
gualidades exploradas e pelas razdes expostas, se demonstraram benéficas ao

interesse publico.
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Nota-se que a legislacao brasileira tem avangcado gradativamente, todavia
existem muitos caminhos e desafios a serem desbravados na seara dos meios
alternativos de solucéo de controvérsias. A implementacdo da arbitragem exige
agil assimilacdo do conteudo normativo pelo administrador publico, sobretudo
pela vigéncia da Lei 14.133/2021.

N&o obstante as lacunas existentes, a edicdo de normas regulamentados
pelos entes federados, tende a reduzir incertezas e garantir maior seguranca
juridica no manejo da arbitragem por parte da Administracdo Publica, de modo
que ao longo do tempo, serd possivel visualizar os impactos positivos da sua

utilizagao.
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