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RESUMO

Esta monografia de conclusdo de curso prope a analisar a utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica como mecanismo extrajudicial de resolucdo de controvérsias em que
esta figura como parte. Para tanto, inicialmente foi feita uma exposic¢éo geral dos principais
métodos de solucdo extrajudicial de controvérsias, incluindo a arbitragem, bem como fazendo
um panorama historico das previsdes normativas do instituto no ordenamento juridico
brasileiro. Em seguida, foram apresentadas as principais questdes controvertidas acerca da
utilizacdo da arbitragem por entes estatais, consubstanciada na compatibilidade dos principios
gerais que regem a Administracdo Pablica direta e indireta com os principios gerais que regem
a arbitragem e o procedimento arbitral. Adiante, foram analisadas as disposi¢des do Decreto n°
10.025/2019, que regulamentou a utilizacdo da arbitragem nos setores regulados de portos e
transportes, tratando especificamente sobre 0s principais requisitos taxativos e exemplificativos
para participacdo da Administracdo Publica no procedimento arbitral previstos na legislacao.
Por fim, a partir da controvérsia posta entre a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL
e a concessionaria do seguimento de transmissao de energia elétrica Transnorte Energia S.A,
buscou-se analisar os parametros de vantajosidade utilizados pela ANEEL para autorizacdo da
utilizacdo da arbitragem para dirimir controvérsia acerca do reequilibrio econdmico-financeiro
do Contrato de Concessédo n° 003/2012-ANEEL.

Palavras-chave: Solucédo extrajudicial. Arbitragem. Administracdo Publica. Compatibilidade.

Agéncia Reguladora. ANEEL. Vantagens.



ABSTRACT

This undergraduate thesis aims to analyze the use of arbitration by the Public Administration
as an extrajudicial mechanism for resolving disputes in which it is a party. To this end, a general
overview of the main methods of settling disputes out-of-court was given, including arbitration,
as well as a historical overview of the legal prescriptions of the institute in the Brazilian legal
system. This was followed by a presentation of the main controversial issues surrounding the
use of arbitration by state-owned entities, consisting of the compatibility of the general
principles that regulate direct and indirect public administration with the general principles that
regulate arbitration and arbitral proceedings. Next, were analyzed the provisions of Decree No.
10,025/2019, which regulated the use of arbitration in the government regulated sectors of ports
and transport, dealing specifically with the main exhaustive and exemplary requirements for
the participation of the Public Administration in the arbitration procedure established in the
legislation. Finally, based on the controversy involving the National Electric Energy Agency
(ANEEL) and the electricity transmission concessionaire Transnorte Energia S.A., we sought
to analyze the parameters of advantage used by ANEEL to authorize the use of arbitration to
settle the dispute over the economic and financial rebalancing of Concession Contract No.
003/2012-ANEEL.

Keywords: Out-of-court settlement. Arbitration. Public Administration. Compatibility.
Regulatory Agency. ANEEL. Advantages.
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INTRODUCAO

O Brasil possui alta taxa de submissdo das controveérsias surgidas no cotidiano ao
controle do Poder Judiciario. De acordo com o relatério de litigiosidade elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ, em média, a cada 1.000 (mil) habitantes, 127 (cento e
vinte e sete) ingressaram com uma acio judicial somente no ano de 2022. Tal dado esta
intimamente ligado ao afogamento do Poder Judiciario brasileiro em quantidade de processos

e, por consequéncia, na morosidade que assombra e é alvo de criticas pela sociedade. 2

Nesse contexto, o pais ja dispbe, na pratica e nas leis, de um sistema de métodos de
resolucdo de conflitos (ainda que em crescente desenvolvimento) instituidos com vistas a
facilitar as suas solugdes a partir de um procedimento mais célere, que satisfaca todas as partes
e que, na maioria das vezes, evita 0 comum desgaste gerado por um processo judicial.® Os
referidos mecanismos foram melhor consolidados com a aprovacdo e promulgacdo da Lei n°
13.105 de 2015 (Cadigo de Processo Civil) que, conforme disposi¢cdes do diploma normativo,
atribuiu ao Estado a promocédo da solucdo consensual dos conflitos sempre que viavel, e 0
estimulo da utilizacdo desses mecanismos pelos juizes, advogados, defensores publicos e

membros do Ministério Pablico.*

Com efeito, a mediacédo e a conciliacdo passaram a ser uma etapa pré-processual, com
0 intuito da autocomposic¢do do litigio nos primeiros atos de um processo judicial. Os proprios
tribunais, em atendimento as novas disposi¢cdes do Cddigo de Processo Civil, devem criar
departamentos internos destinados a solucdo consensual de conflitos e estimulando cada vez

mais a utilizacdo dessas vias.

No mesmo sentido, a arbitragem também ganhou grande importancia na tarefa de ser
um mecanismo alternativo de resolucéo de litigios no Brasil. Apesar de ser um instituto bastante

consolidado em outros paises, a sua utilizacdo no Brasil durante muito tempo foi escassa, tendo

! Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em Numeros 2023. Brasilia: CNJ, 2023. p. 102 Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/justica-em-numeros-2023-010923.pdf. Acesso em
25.11.2023.

2 CORIM, Amanda dos Santos; FORMENTINI, Francieli. Meios alternativos de solugdo de conflitos, um viés a
judicializacdo. Seminéario Internacional de Direitos Humanos e Democracia. 2018. p. 01

3 SALLES, Carlos Alberto de; Lorencini, Marco Antbnio Garcia L.; Silva, Paulo Eduardo Alves da. Negociagéo,
Mediacdo, Conciliacéo e Arbitragem: Curso de Métodos Adequados de Solugdo de Controvérsias. Rio de Janeiro
—RJ: Forense, 2023. E-book. ISBN 9786559647637. p. 01

4 Codigo de Processo Civil: “Art. 3°. (...) § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos. § 3° A conciliagcdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial.”
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em vista a auséncia de legislacdo especifica no ordenamento juridico brasileiro que
disciplinasse a sua utilizacdo e, mais do que isso, trouxesse estimulo e seguranca juridica as

partes que eventualmente poderiam se utilizar deste instituto.®

Somente com o advento da Lei 9.307/1996, a arbitragem comegou a ser mais utilizada
no Brasil. Isso porque o instituto passou a ser visto com “melhores olhos” pela sociedade, ja
que a partir disso a arbitragem passou a ser tratada em legislacédo propria, que define e delimita
competéncias, formas, sujeitos do procedimento arbitral, trazendo maior seguranca juridica e
desmistificando controvérsias acerca da sua utilizagdo, sobretudo porque se tratava de

mecanismo de solucdo de conflitos desenvolvido internacionalmente.

Né&o obstante as grandes controvérsias acerca da natureza juridica e formas de aplicagédo
e procedimento da arbitragem, a sua utilizagcdo comecou a se desenvolver e ser aperfeicoada a
medida que as empresas e suas correlatas passaram a submeter cada vez mais os seus litigios a
instituicdo da arbitragem. Com efeito, viu-se as vantagens do procedimento arbitral na solucéo
de relacdes juridicas litigiosas em detrimento do controle dos mesmos litigios pelo Poder
Judiciario que, em grande parte, € moroso e por consequéncia traz prejuizos as partes que

precisam de solucdo célere e dotada de maior tecnicismo.

Por consequéncia, surge a controvérsia sobre quais 0s sujeitos podem utilizar-se da
arbitragem para solucdo de conflitos. Mais do que isso, muito se discute sobre quais matérias
podem ser submetidas ao referido mecanismo. Tém-se nesses questionamentos 0 que
atualmente se define como arbitrabilidade subjetiva e arbitrabilidade objetiva respectivamente,

que serdo mais bem delineadas no desenvolvimento do presente trabalho.

Em paralelo as mencionadas inovacfes, comeca a se desenvolver a ideia de
Administracdo Publica consensual, pautada em uma maior aproximacao entre o Poder Publico,
a sociedade e as entidades privadas, traduzindo-se a partir de movimentos reformadores e
modernizadores do Estado, pautadas na instituicdo de “métodos e técnicas negociais ou

contratualizadas no campo das atividades perpetradas pelos 6rgaos e entidades puablicas®”.

Considerando o desenvolvimento da ideia do consensualismo da atuagdo administrativa,
onde a premissa € a busca por uma atuagao mais proxima da sociedade, afastando-se a ideia de

> Mello, Rafael Munhoz de. Arbitragem e Administragdo Publica. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do
Estado do Parang, Curitiba. n° 6. 2015. pp. 52-53
® OLIVEIRA, Gustavo Justino de; Schwanka, Cristine. A Administragdo consensual como a nova fase da
Administracdo Publica no séc. XXXI: Fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e instrumento de acao.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 104. 2009. p. 309
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um poder publico enrijecido, muito se questionou a possibilidade da submissdo dos litigios que
envolvem o Estado as solugdes alternativas e extrajudiciais de conflitos.

Com base nisso, o tema foi sendo incluido em leis esparsas no ordenamento juridico
brasileiro. Cada vez mais foi sendo autorizado, através das mencionadas leis, a inclusdo dos
mecanismos de solugdo extrajudicial em contratos de concessdo de servigos publicos, antes
mesmo da assinatura dos referidos contratos.” Paralelo a isso, nasce também uma controvérsia
acerca da legalidade das referidas disposi¢@es normativas, considerando as inimeras limitacGes
e prerrogativas da Administracdo Publica que, por assim dizer, poderiam estar sendo suprimidas
com o afastamento do tradicional controle do Poder Judiciério.

Com isso, o presente trabalho busca analisar de modo geral a utilizacdo de um desses
mecanismos pela Administracdo Publica — a arbitragem — considerando todas as vantagens e
desvantagens do instituto, as controvérsias sobre o tema na perspectiva das matérias que podem
ser submetidas ao procedimento arbitral, entre outras questdes que sdo amplamente discutidas
e buscam validar a utilizacdo da arbitragem por entes administrativos, considerando a sua
atuacdo limitada e estritamente vinculada aos principios constitucionais tradicionais.

De modo especifico, a partir do caso concreto ocorrido no setor regulado de energia
elétrica do Brasil entre a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL e a concessionaria de
transmissdo de energia elétrica Transnorte Energia S.A — TNE, sera analisado quais parametros
foram utilizados pela Agéncia Reguladora no exercicio de sua competéncia para submissdo da
controvérsia ao procedimento arbitral, tais como a sobreposicdo da vantagem as desvantagens
da sua utilizacdo, possiveis rentincias as prerrogativas que a autarquia federal possui no ambito
de um processo judicial, entre outras questdes que serdo tratadas ao longo do trabalho.

Para isso, o trabalho se desenvolvera a partir da utilizacdo de ampla bibliografia sobre
0 tema da arbitragem, doutrinas do Direito Administrativo e trabalhos académicos que tratam
sobre os mencionados temas, para além do voto que instruiu o processo de decisdo acerca da
submissdo da controvérsia entre a ANEEL e a TNE ao procedimento arbitral.

A anadlise critica do trabalho se da, portanto, a partir dos fundamentos utilizados pela
Administracdo Publica em geral, mais especificamente pela Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL, pela utilizacdo da arbitragem para resolucdo dos conflitos a ela vinculados
e na possivel resisténcia a sua utilizacao no setor regulado de energia elétrica, comparando com
as conclusdes doutrinérias sobre esse tema.

’ Mello, Rafael Munhoz de. Arbitragem e Administragdo Publica. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do
Estado do Parang, Curitiba. n° 6. 2015. p. 51
12



1 —0S METODOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

O Poder Judiciario possui atribuicdo importante na sociedade para solucionar conflitos
decorrentes das relagdes entre pessoas naturais e juridicas e, com isso, assegurar maior
seguranga ao exercicio de direitos individuais, coletivos e sociais. Trata-se da figura imperativa
do Estado que pode ser definido como “meio ordinario constitucional de solu¢iao dos conflitos”,
uma vez que a prépria constituicdo prevé como direito fundamental a inafastabilidade da
jurisdicao® °.

No entanto, o Brasil possui muitos litigios que sdo submetidos diariamente para
apreciacdo do Poder Judiciario. De acordo com os dados disponibilizados pelo Conselho
Nacional de Justica — CNJ, o ano de 2022 foi finalizado com 81,4 milhdes de processos em
tramitac&o, sendo que 21,3 milhdes destes foram ajuizadas no mesmo ano'®. Os referidos dados
podem justificar o porqué da morosidade na prestacdo jurisdicional no pais, de modo que a
responsabilidade ndo pode ser atribuida integralmente ao Estado.

Com efeito, torna-se cada vez mais necessario a utilizacdo de métodos alternativos para
solucdo de conflitos que necessitam de uma resolucdo mais célere e, ainda, com vistas a

desafogar o Poder Judiciario da grande quantidade de processos em tramitacao.

Ainda que a génese dos referidos mecanismos nédo tenha sido no Brasil, o Cdédigo de
Processo Civil de 2015 em seu art. 3°, 88 1°, 2° e 3° j& dispde expressamente sobre a utilizagdo
de mecanismos extrajudiciais de solucdo de conflitos e atribui ao Estado a promocdo da
consensualidade por meio da mediacdo, conciliacdo e arbitragem, além de determinar que o
estimulo para isso deve partir dos juizes, advogados, defensores publicos e membros do

Ministério Publico, inclusive quando o processo judicial ja tenha seu curso iniciado.

Tal fenbmeno pode ser compreendido como justica multiportas ou sistema multiportas,

uma vez que “a parte interessada podera ter acesso a diferentes formas de solugdo de conflitos,

& TONIN, Mauricio M. Arbitragem, Mediag&o e Outros Métodos de Solugdo de Conflitos Envolvendo o Poder
Publico. Sdo Paulo — SP: Editora Almedina, 2019. E-book. ISBN 9788584934720. p. 27

9 Constituigio Federal: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes; XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito ”.

10 Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em Nameros 2023. Brasilia: CNJ, 2023. p. 92 Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/justica-em-numeros-2023-010923.pdf. Acesso em
25.11.2023.
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sendo o advogado responsavel por oferecer e discutir com o seu cliente as maneiras de solucéo

de conflitos adequadas”, buscando sempre a mais vantajosa.'!

Conforme preceitua Didier Jr. e Zaneti Jr., com a justica multiportas, a solucdo do
conflito por intermédio do Poder Judiciédrio “deixa de ter a primazia nos litigios que permitem
a autocomposicdo e passa a ser a ultima ratio, extrema ratio”. Adicionalmente, continua os

ilustres doutrinadores?:

A busca pela tutela dos direitos adequada, tempestiva e efetiva, exige a adequacdo do
acesso a tutela, ocorrendo uma passagem necessaria da justica estatal imperativa, com
a aplicacdo do Direito objetivo como Unica finalidade do modelo de justica, para a
aplicacdo da justica coexistencial, uma mending justice (uma justica capaz de
remendar o tecido social), focada na pacificagéo e na continuidade da convivéncia das
pessoas, na condi¢do de individuos, comunidade ou grupos envolvidos.

Nesse sentido, atualmente existe um entendimento de que a jurisdigdo independe da
atuacdo direta do Estado. Da-se a entender que ela é exercida naturalmente quando um sujeito
aplica o texto normativo a um caso concreto, seja por meio da atuacdo jurisdicional promovida
pelo Estado ou por mera vontade das partes, desde que com a devida observancia aos principios
do contraditério e a ampla defesa, por exemplo.*®

E 0 que se observa com a utilizagdo dos métodos alternativos de solucio de conflitos.
Ainda que possuam naturezas e formas de aplicacdo pratica distintas, os aludidos métodos tém
como escopo a prevencdo ou fuga ao procedimento tradicional de submisséo do litigio ao Poder

Judiciério, ou seja, ha convergéncia para atingir um mesmo fim.

1.1. Mediacdo, conciliacdo e negociacdo como métodos autocompositivos de

resolucéo de conflitos

De modo geral, os métodos de solugdo de conflitos sdo separados tradicionalmente em
autocompositivos e heterocompositivos, possuindo diferenciacbes em suas caracteristicas,
ambitos de atuacdo, sujeitos processuais diversos, mas do ponto finalistico, os referidos

métodos possuem um mesmo fim.

Os meétodos autocompositivos sdo formas de solucdo de litigios que decorrem da

vontade dos litigantes, sem a intervencdo vinculativa de um terceiro — caracteristica

1 GUERRERO, Luis F. Os Métodos de Solucdo de Conflitos e o Processo Civil. Sdo Paulo — SP: Atlas, 2015. E-
book. ISBN 978-85-970-0367-3. p. 12
12 JUNIOR, Fredie Didier; Zaneti Jr., Hermes. Justica Multiportas e Tutela Constitucional Adequada:
Autocomposicéo em Direitos Coletivos. In: Didier Jr., Fredie (coord). Justica Multiportas. Mediagéo, conciliacéo,
arbitragem e outros meios de solucio adequadas para conflitos. Salvador — BA: Juspodivm, 2017. pp. 36-37
13 GUERRERO, Luis F. Os Métodos de Solucdo de Conflitos e o Processo Civil. S&o Paulo — SP: Atlas, 2015. E-
book. ISBN 978-85-970-0367-3. p. 27 Op. Cit.
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fundamental da autocomposic¢édo. Nesse sentido, as partes, ao encontrar um meio de adequagéo
dos interesses inicialmente contrapostos, resolvem a questdo conflitual que estava sob jogo. Tal
adequacdo ndo necessariamente suprime qualquer uma das vontades das partes. Conforme
entende André Gomes de Azevedo, a autocomposicdo pode ser dividida em direta ou bipolar,
quando as partes conseguem resolver os pontos controvertidos sem a ajuda de um terceiro, a
exemplo da negociagdo, e indireta ou triangular, quando ha um estimulo por um terceiro, em

situagdo de neutralidade, a exemplo da mediagio e conciliagdo.**

Ja os métodos heterocompositivos, decorre de uma solucdo de conflitos onde ha a
imposicdo de uma decisdo de um terceiro, a qual as partes estdo vinculadas. Aqui as partes ndo
conseguem, por si proprias, resolver a questdo controvertida posta, necessitando de uma decisdo
de um terceiro indicado para compor a controvérsia. Nesses métodos, a figura de um terceiro
com poder de decisdo vinculativa e definitiva € caracteristica fundamental, a exemplo da

arbitragem (método extrajudicial) e o proprio processo judicial.t®

A mediacdo, como método autocompositivo de solugdo de conflitos, € um processo no
qual um terceiro, de forma imparcial, facilita as transacdes entre duas ou mais partes para que
elas cheguem em um acordo.'® De acordo com Luis Fernando Guerrero, a mediagio conta com
a participacéo de terceiros que ajudardo as partes no que se refere ao conhecimento das origens
do litigio, ampliando o conhecimento das mesmas sobre o préprio litigio, fazendo com que elas

proponham solugéo para a controvérsia.l’

Nesse sentido, ao optar pela mediacao, as partes deverdo aceitar a participacdo de um
terceiro ndo envolvido com a questdo litigiosa discutida, ainda que este ndo tenha poder
decisorio, apenas possui 0 proposito de ajudar, com a ado¢do de um novo procedimento que
visa facilitar a interacdo entre as partes litigantes.

Para Fernanda Tartuce, uma das finalidades da mediag¢do ¢ “evitar o acirramento da
potencial litigiosidade e, por meio do restabelecimento da comunicacdo, evitar que outros

conflitos venham a se avolumar no cenario contencioso”, de modo que apos o restabelecimento

14 AZEVEDO, André Gomma de. Perspectivas metodolégicas do processo de mediagdo: Apontamentos sobre a
Autocomposicao no Direito Processual. In Azevedo, André Gomma de (org). Estudos em Arbitragem, Mediacéo
e Negociacdo. Vol 2. Brasilia — DF: Grupo de Pesquisa, 2003. pp. 152-153
15 1bid., pp. 152-153
16 O paragrafo unico do art. 1° da Lei n° 13.140/2015 (Lei da Mediagio), conceitua a mediagdo como “atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceitos pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”.
17 GUERRERO, Luis F. Os Métodos de Solugdo de Conflitos e o Processo Civil. S&o Paulo — SP: Atlas, 2015. E-
book. ISBN 978-85-970-0367-3. p. 29. Op. Cit.
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da referida comunicacdo, as divergéncias postas entre as partes possam ser objetos de
negociacdo e composicdo, sendo as proprias partes, portanto, “protagonistas na conducao do

episodio controvertido*8.

Por outro lado, apesar do sentido e som da palavra muitas vezes ser confundido com a
mediacdo, a conciliacdo possui sentido e aplicacdo pratica distinta do mecanismo tratado
anteriormente, mas conta de igual modo com o auxilio de um terceiro intermediario, o

conciliador.

A conciliacdo também € um instrumento autocompositivo de resolucdo de conflitos
bastante utilizado para os casos em que as partes necessitam de um terceiro para auxilia-las no
processo conciliatério. Nesse processo, ao contrario da mediacdo, o conciliador atua na
tentativa de solucionar o conflito, fazendo sugestdes, mediante ponderacdes e alternativas a
solucdo, sem, contudo, impor a sua opinido.*® Nesse sentido, o proprio Cédigo de Processo
Civil veda a utilizagao de “qualquer tipo de constrangimento ou intimida¢ao para que as partes

conciliem”. %0

Assim como os outros métodos, a conciliacdo é benéfica por fomentar a inclusdo social
e buscar uma paz entre as partes. Nesse sentido, a conciliacdo pode ser utilizada antes do inicio
do processo judicial, com o objetivo de evitar a busca pelo Poder Judiciario, e pode ser utilizada
depois de ja iniciado o processo, sendo desenvolvido em um ambiente judicial. Contudo, sua
utilizacdo ndo pode se transformar em manobra protelatoria de parte que reconhece a auséncia

do direito e quer atrasar o procedimento.?

O Cadigo de Processo Civil prevé o exercicio da conciliacdo e mediagéo tanto no ambito
dos tribunais como de forma privada, de modo que as partes litigantes podem escolher os seus
conciliadores e mediadores. Ademais, conforme o 8 4° do art. 166, as partes interessadas
poderdo, de livre autonomia, definir as regras procedimentais da conciliacdo e/ou arbitragem

que participem.

8 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. Sdo Paulo — SP: Forense, 2020. E-book. ISBN
9788530992330. p. 239
19 JUNIOR, Luiz Antonio S. Arbitragem: Mediagdo, Conciliacdo e Negociagdo. Rio de Janeiro — RJ: Forense,
2023. E-book. ISBN 9786559648191. p. 278
20 Codigo de Processo Civil: Art. 165 (...) § 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que n&o
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio, sendo vedada a utilizagao de qualquer
tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem.
ZLSALLES, Carlos Alberto de; Lorencini, Marco Antonio Garcia L.; Silva, Paulo Eduardo Alves da. Negociac&o,
Mediagéo, Conciliagéo e Arbitragem: Curso de Métodos Adequados de Solugdo de Controvérsias. Rio de Janeiro
—RJ: Forense, 2023. E-book. ISBN 9786559647637. p. 222 Op. Cit.
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Nesse aspecto, conclui-se que hd uma efetiva aproximagéo da mediacéo e da conciliacéo
qguanto ao procedimento, desvinculando-se apenas no que tange a postura do mediador e
conciliador, onde este atua diretamente apresentando proposicdes e aquele apenas participa de

forma indireta do processo de escolha, respectivamente.

Por fim, a negociagdo pode ser definida como um método voluntério e consensual no
qual as partes controlam a conformacéo e o desenvolvimento da forma que obterdo um acordo,
o fim principal dos referidos métodos. Luis Fernando Guerrero aduz que nesse procedimento
deve haver a busca da separagéo entre a pessoa e 0 problema discutido, de modo que as emocdes
devem ser controladas. Além disso, devem ser criadas reais possibilidades de conciliacdo de
interesses diversos, onde a contraposicédo de ideias deve ser deixada de lado.??

Corroborando com isso, Luiz Antonio Scavone Junior define que o objetivo principal
da negociacdo € a obtencdo da mdtua satisfacdo das partes envolvidas e, para tanto, existem
técnicas que podem ser empregadas nesse procedimento para maximizar as transacfes diante
dos conflitos entre as partes, pessoas fisicas ou juridicas, ndo obstante no Brasil ser comum “a

cultura do improviso na negociagio”.?3

H& uma parcela da doutrina que critica a negocia¢ao entre 0s metodos autocompositivos
de solucgéo de conflitos, tendo em vista que a solucdo parte diretamente das partes e dependem
Unica e exclusivamente delas, ndo havendo instancia de controle ou de minimizacéo do eventual
desequilibrio na negociacdo. Em algumas situacdes, existe uma diferenca de poder entre as

partes negociantes.?

Nesse sentido, os métodos autocompositivos apresentam de modo geral, uma maior
facilidade de solucdo de controvérsias por meio de procedimentos mais simplificados e céleres
que sao exauridos pelas préprias partes, sozinhas ou com o auxilio de um terceiro desprovido

de qualquer poder decisério, apenas auxiliador.

1.2. A arbitragem como metodo heterocompositivo de resolucéo de conflitos

Diferente dos métodos autocompositivos, 0s métodos heterocompositivos sdo 0s meios

pelos quais um terceiro, estranho a relagdo litigiosa, profere uma decisdo vinculativa,

22 GUERRERO, Luis F. Os Métodos de Solug&o de Conflitos e o Processo Civil. S&o Paulo — SP: Atlas, 2015. E-
book. ISBN 978-85-970-0367-3. p. 28. Op. Cit.
23 JUNIOR, Luiz Antonio S. Arbitragem: Mediagao, Conciliacio e Negociagdo. Rio de Janeiro — RJ: Forense,
2023. E-book. ISBN 9786559648191. p. 269. Op. Cit.
24 GUERRERO, Luis F. Os Métodos de Solug&o de Conflitos e o Processo Civil. S&o Paulo — SP: Atlas, 2015. E-
book. ISBN 978-85-970-0367-3. p. 28 Op. Cit.
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presumidamente imparcial. Os exemplos classicos sobre a heterocomposi¢do sdo a propria
atuacdo jurisdicional do Estado pelo Poder Judiciério e a arbitragem.

De acordo com Fichtner, Mannheimer e Monteiro, da mesma forma que o Estado
promove plenamente assegurar os direitos dos sujeitos que o buscam, a arbitragem também
possui a capacidade de outorgar a quem tem razdo tutela jurisdicional plena, mesmo nas
demandas de natureza condenatdria, ainda que para isso tenha que contar com a cooperagao do
Poder Judiciario na fase de execucao da decisdo, uma vez que o ordenamento arbitral brasileiro

pressupde e instrumentaliza a aludida cooperagdo.?®

A arbitragem pode ser definida como um método extrajudicial de conflitos em que um
terceiro ou terceiros (0 arbitro ou a camara arbitral), livremente escolhido pelas partes litigantes,
decide a controvérsia com autonomia e definitividade, nos limites da convencdo arbitral,

igualmente estabelecida por livre vontade das partes.

Carlos Alberto Carmona conceitua a arbitragem como a “técnica para solu¢dao de
controveérsias através da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nessa convencao sem intervencdo do Estado, sendo a

decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca judicial.” 2

Muito se discute, adicionalmente, quanto a natureza juridica da arbitragem. A doutrina,
de modo geral, possui divergéncia de entendimento nesse ponto. Existem ao menos trés teorias
doutrinarias mais difundidas acerca da natureza do instituto, quais sejam a teoria contratualista

(ou privatista), teoria jurisdicional (ou publicista) e teoria mista.

A primeira, teoria contratualista (ou privatista) baseia-se na premissa de que a origem
da arbitragem é decorrida de um ato de vontade das partes e possui estrita dependéncia destas
para 0 seu prosseguimento, de modo que a as decisdes proferidas pelos arbitros é um reflexo
do referido ato de vontade. Menciona-se que um dos fundamentos que justifica essa teoria para

uma parte da doutrina é a de que a jurisdigio seria monopdlio do Estado.?’

Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno entende ter natureza contratual a arbitragem,

uma vez que €é indispensavel o livre consenso entre as partes para justificar a sua instauragéo e

B FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, André L. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de
Janeiro — RJ: Forense, 2018. E-book. ISBN 9788530982881. p. 18
26 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. Ed. 32 S&o Paulo — SP: Atlas,
2009. E-book. ISBN 9788522470617. p. 15
27 GUERRERO, Luis F. Os Métodos de Solug&o de Conflitos e o Processo Civil. S&o Paulo — SP: Atlas, 2015. E-
book. ISBN 978-85-970-0367-3. p. 34. Op. Cit.
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seu desenvolvimento e, ao contréario do que pensam os doutrinadores que defendem a teoria
jurisdicional da arbitragem, ha auséncia de imperatividade no procedimento, que consiste em
uma das caracteristicas principais da jurisdicdo, de modo que a sentenca arbitral, ndo obstante
seja titulo executivo judicial, “ndo pode ser imposta no ambito da propria arbitragem, sendo

necessario que se busque tutela jurisdicional para tanto”?2,

De outro lado, tem-se a teoria jurisdicional (ou publicista) onde o Estado regula e
controla todas as arbitragens que ocorrem em sua jurisdicdo, de forma que o arbitro é
equiparado ao juiz de direito estatal para todos os fins. Apesar de haver origem contratual, a
vontade das partes nesse caso ndo influencia no modo de decisdo, sendo dever do &rbitro ou da
camara arbitral a observancia de principios constitucionais e legais que regem o ambito

jurisdicional, como a imparcialidade, contraditério, ampla defesa e devido processo legal.?®

No Brasil, a teoria jurisdicional da arbitragem é majoritaria. De acordo com Humberto
Theodoro Jr., o ordenamento juridico brasileiro tomou como como base a referida teoria, “ao
imprimir & sentenca arbitral forca obrigacional, com os mesmos efeitos da sentenca proferida
pelo Judicidrio, inclusive o condenatorio” e, a demonstracao mais clara disso ocorreu através
do Cdédigo de Processo Civil de 1973 que qualificou “como titulo executivo judicial a sentenga

arbitral, independentemente da clausula de homologagdo em juizo (...)”.%°

A teoria mista, por sua vez, entende que a arbitragem possui tanto o carater contratual
como jurisdicional, uma vez que ela é contratual em seu fundamento inicial, necessitando de
um acordo de vontade entre as partes para ser institucionalizada, e carater jurisdicional, em
razao dos efeitos e da decisdo proferida no procedimento arbitral, que possui carater vinculativo

e definitivo.?!

Ao sustentar que a teoria majoritaria da doutrina é a jurisdicional, Leonardo de Faria
Beraldo entende que “0 melhor mesmo € adotar a teoria mista, tendo em vista que a origem da

arbitragem é contratualista, entretanto, a sua finalidade é atividade jurisdicional .2

28 BUENO, Cassio S. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil:
parte geral do c6digo de processo civil. v.1. Sdo Paulo — SP: Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786553620674. p. 29
29 GUERRERO, Luis F. Os Métodos de Soluc&o de Conflitos e o Processo Civil. Sio Paulo — SP: Atlas, 2015. E-
book. ISBN 978-85-970-0367-3. p. 39. Op. Cit.
30 JUNIOR., Humberto T. Curso de Direito Processual Civil - Vol. 1. Rio de Janeiro — RJ: Forense, 2021. E-
book. ISBN 9786559642120. p. 62
31 GUERRERO, Luis F. Os Métodos de Solug&o de Conflitos e o Processo Civil. So Paulo — SP: Atlas, 2015. E-
book. ISBN 978-85-970-0367-3. p. 41. Op. Cit.
32 BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Sdo Paulo — SP: Atlas,
2014. E-book. ISBN 9788522488797. p. 5
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De modo geral, infere-se que a arbitragem possui origem contratual, decorrente de um
acordo de vontade de duas ou mais partes, de modo que os seus efeitos é atribuir uma
competéncia jurisdicional aos arbitros, para que eles julguem o conflito entre as partes de

acordo com os termos acordados no proprio contrato.*

Nesse sentido, considerando a discussdo quanto & natureza juridica da arbitragem,
destaca-se 0s principios gerais que regem o instituto. Como se vera adiante, misturam-se
principios do direito privado (origem material) e principios gerais do processo (origem
processual), o que legitima ainda mais a divergéncia doutrinaria em relacdo a sua natureza
juridica.

O primeiro deles e, para a maioria dos autores, o fundador da arbitragem, trata-se do
principio da autonomia privada. Neste, as partes sdo livres e podem negociar sobre o seu
patrimdnio, sem que com isso, terceiros possam questionar sobre a justica da negociacdo. Na
arbitragem, no exercicio da autonomia privada, as partes decidem se querem ou ndo celebrar

uma convencao de arbitragem, por exemplo.®*

Carlos Alberto Carmona leciona que a liberdade dos contratantes ao estabelecer o modo
pelo qual seu litigio sera resolvido é o ponto fundamental da arbitragem, no que diz respeito
“ao procedimento a ser adotado pelos arbitros e ao direito material a ser aplicado na solucdo do
litigio (...)”.*Ao utilizar o instituto as partes tém liberdade na escolha do direito material e
processual, podendo optar pelo julgamento arbitral por equidade ou com base nas normas do

direito aplicavel, considerando, inclusive, os principios gerais do direito.

Ao tomar como ideia tais premissas, Monteiro, Mannheimer e Fichtner, entendem que
na perspectiva classica, sendo a convencdo da arbitragem valida, nada poderia interromper a
vontade estabelecida entre as partes, visto que a autonomia privada seria absoluta. >

Subsidiariamente, tem-se 0s principios da forca obrigatoria dos contratos (pacta sunt
servanda) e o da relatividade dos contratos, que estdo intimamente conectados com o principio

da autonomia privada. No primeiro deles, coaduna-se a ideia de irreversibilidade do contrato

33 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; Estefam, Felipe Faiwichow. Curso Pratico de Arbitragem e administragio
publica. Sao Paulo. Thomson Reuters. Brasil, 2019 p. 23
3 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, André L. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de
Janeiro — RJ: Forense, 2018. E-book. ISBN 9788530982881. p. 120
35 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. Ed. 32 S&o Paulo — SP: Atlas,
2009. E-book. ISBN 9788522470617. p. 64. Op. Cit.
38 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, André L. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de
Janeiro — RJ: Forense, 2018. E-book. ISBN 9788530982881. p. 121 Op. Cit
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firmado, no segundo, a ideia de que o contrato vincula somente as partes que optaram por tal

convencéo, sem qualquer afetacéo a terceiros.

Menciona-se que a arbitragem ¢ sempre voluntaria, “pois o processo arbitral nasce de
consenso formado pelo exercicio das autonomias privadas das partes ao escolherem este
procedimento para solugdo de conflitos.3” A arbitragem é uma opcéo das partes que estdo aptas
a celebrar a convencéo de arbitragem e, somente apds a sua assinatura, 0 mecanismo passa a
ser obrigatorio. Posteriormente, nenhuma das partes poderdo se opor na eventualidade do

surgimento do conflito.

De outro lado, pode-se afirmar que a maioria dos principios aplicados ao plano
processual, na ideia classica do litigio levado para apreciacdo do Poder Judiciario, sdo

igualmente aplicados no ambito do procedimento arbitral.

A exemplo desses, tém-se o principio constitucional do devido processo legal, previsto
no art. 5, inciso LIV da Constituicdo Federal. O mencionado principio, na visdo de Humberto
Theodoro Janior exerce, entre outras, a fungdo de um superprincipio, “coordenando e
delimitando todos os demais principios que informam tanto o processo como o procedimento”,
tornando realizavel “a proporcionalidade e razoabilidade que devem prevalecer na vigéncia e

harmonizac&o de todos os principios do direito processual de nosso tempo”. 3

Entre os principais, destaca-se o principio do contraditdrio que, aplicados a arbitragem,
os arbitros devem dialogar com as partes em litigio, solicitando sempre que necessario
esclarecimentos em relagcdo as questdes controversas, sejam elas antes, durante ou depois da

fase instrutoria do processo arbitral.

Nesse sentido, afirma-se que o principio do contraditorio pode servir como “meio de
saneamento de nulidades”. Isso porque, conforme leciona Monteiro, Mannheimer e Fichtner,
“como inexiste nulidade sem prejuizo, sempre que possivel, diante de uma possivel nulidade, o
arbitro deve propiciar o exercicio do contraditorio, 0 que, em muitos casos, contornara a

nulidade, especialmente quando se tratar de violagdes ao direito de defesa”.>®

Nessa mesma linha, o principio constitucional da ampla defesa €, também, um dos

principios mais importantes da arbitragem e, ndo obstante a auséncia de previsdo expressa na

37 1bid., p. 32
38 JUNIOR, Humberto T. Curso de Direito Processual Civil - Vol. 1. Rio de Janeiro — RJ: Forense, 2021. E-
book. ISBN 9786559642120. p. 62. Op. Cit.
3 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, André L. Teoria Geral da Arbitragem. Rio
de Janeiro — RJ: Forense, 2018. E-book. ISBN 9788530982881. p. 163. Op. Cit.
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Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996), este incide no processo arbitral, uma vez que integra o

ordenamento processual brasileiro e decorre de norma constitucional .4

Por fim, delineia-se aqui o principio da competéncia-competéncia, compreendido como
0 poder do arbitro — no procedimento arbitral — para decidir sobre a sua propria capacidade de
julgar e sobre a extensdo da sua competéncia para dirimir a controvérsia a que lhe é apresentada.
Nesse sentido, cabe ao arbitro ou ao tribunal arbitral instituido verificar a sua competéncia e
jurisdicéo, no sentido de que se possuem a referida autoridade para decidir sobre um litigio, no

decurso do processo arbitral.*

Na ordem pratica, a arbitragem € instituida com base na convencao arbitral, que pode
ser definida como “um acordo escrito entre as partes que as obriga a submeter seus litigios,
atuais ou futuros, ao foro arbitral” e possui como principais caracteristicas a obrigatoriedade de

ser escrita, a autonomia perante a relagéo juridica (contrato) e a sua natureza acessoria.*?

Em relacdo as referidas caracteristicas, o ordenamento juridico brasileiro estabelece que
a convencdo arbitral deve ser obrigatoriamente escrita. Ademais, a convencao € autbnoma em
face da relacdo contratual principal, pois tem seus requisitos proprios e regula pontos distintos.
Assim, a convencdo ndo é afetada na hipdtese de eventual invalidade do contrato principal e
pode ser regida por lei diversa do que a do negécio principal. Além disso, é acessoria, na medida

em que sua existéncia porque existe uma outra relagéo juridica principal 3

Nesse sentido, em razdo da autonomia da convencdo arbitral, é licito as partes
estabelecerem leis distintas para regular a propria convencgédo e o mérito do eventual litigio. Nos
casos em que isso Ndo ocorre, presume-se que as regras legais aplicaveis as convencdes serdo

as mesmas que serdo adotadas para eventual litigio arbitral.**

Para mais, Estefam entende que “a convencdo de arbitragem ¢ género do qual sdo

espécies a clausula compromissoéria e o compromisso arbitral”.*® Assim, a clausula

40 Ibid., p. 164
41 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; Estefam, Felipe Faiwichow. Curso Préatico de Arbitragem e administracio
publica. Sdo Paulo. Thomson Reuters. Brasil, 2019. p. 26. Op. Cit.
42 Ipid., p. 21
43 BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Sdo Paulo — SP: Atlas,
2014. E-book. ISBN 9788522488797. p. 158. Op. Cit.
4 Ibid., p. 159
4 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e administracio publica. Rio de Janeiro — RJ: Lumen Juris,
2019. p. 37. Op. Cit.
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compromissoria (ou clausula arbitral) e o compromisso arbitral podem ser definidos como as

formas pelas quais as partes podem materializar a utilizagdo da arbitragem.

Define-se a clausula compromissoria (ou clausula arbitral) como a convencdo atraves
da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir. A referida clausula possui singularidade quanto a producéo de efeitos, uma

vez que ela, por si s, é suficiente para instituir o procedimento arbitral.

Conforme entende Estefam, a clausula arbitral configura negdcio juridico privado com
individualidade prépria e possui autonomia em relacdo ao contrato a que se refere, de modo que
a nulidade de um n&o influencia, necessariamente, na nulidade da outra.*® Por conseguinte,
ainda que o contrato principal venha apresentar vicios materiais ou formais que poderiam gerar
eventual nulidade, a clausula compromissoria ndo estaria, de pronto, contaminada com tal

nulidade.

Quanto a sua forma, deve constar no proprio instrumento contratual ou em documento
apartado com aluséo expressa ao contrato, de modo que essa serd contemporanea ou posterior
a ele. Necessario € que a clausula se refira expressamente ao contrato principal, uma vez que a
sua finalidade é a resolucdo de eventuais conflitos que possam surgir do cumprimento ou da

mera interpretacdo contratual.*’

Por outro lado, existe 0 compromisso arbitral que, de forma contraria a clausula arbitral,
é a espécie de convencdo por meio das quais as partes submetem a arbitragem uma controveérsia
ja existente entre elas. Ndo deixa de ser um negdcio juridico que pode ser celebrado tanto

judicialmente quanto extrajudicialmente.

O compromisso arbitral judicial, sera celebrado perante o juizo ou tribunal onde esta em
curso a demanda e, nesse caso, mesmo que a questdo controvertida esteja tramitando por meio
de processo judicial, é possivel a sua celebracdo. Leonardo Beraldo dispde que ndo se pode
confundir o compromisso com transacao, visto que na transagao “as partes celebram um acordo
para por fim a uma controvérsia judicial ou extrajudicial”, enquanto no compromisso arbitral
“as partes abrem mao da jurisdigdo estatal para que um arbitro escolhido pelos contratantes,

possa decidir a demanda, nos limites que determinares”.*8

4 |bid., p. 37
47 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. Ed. 32. S&o Paulo — SP: Atlas,
2009. E-book. ISBN 9788522470617. p. 17. Op. Cit.
48 BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Sdo Paulo — SP: Atlas,
2014. E-book. ISBN 9788522488797. p. 168. Op. Cit.
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Hé& ainda discussdes acerca da natureza juridica do compromisso arbitral. Enquanto uma
parte da doutrina o reconhece como contrato, outra parte entende como uma forma de extingdo
das obrigac6es ou como um negdcio juridico processual e, ainda, como um contrato com efeitos
na esfera processual, uma vez que é permitida o julgamento de uma lide existente perante a

jurisdicéo arbitral.

A lei que regula a arbitragem no ordenamento juridico brasileiro (Lei n°® 9.307/1996),
ao contrario da “simplicidade” das disposi¢des quanto a clausula arbitral, estabelece alguns
elementos obrigatérios ao compromisso arbitral, desde elementos simples como o nome,
profissao, estado civil e domicilio das partes, como elementos que depreendem de uma prévia
comunhdo para o processo de escolha, como os arbitros ou, se for o caso, a indicagdo da
entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros, a matéria que sera objeto da

arbitragem e, por fim, o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Nesse sentido, fica evidente a complexidade do procedimento arbitral quando € este o
mecanismo escolhido entre as partes para dirimir os conflitos que os envolvem, tanto na
perspectiva preventiva — com a previsdo de clausula arbitral embutida ou incluida
posteriormente no instrumento contratual — quanto na perspectiva de resolucdo de conflito

existente, com a celebra¢do de compromisso arbitral.

Trata-se de mecanismo dotado de grandes vantagens, vez que possui como principais
caracteristicas a celeridade no procedimento, a alta especializacéo técnica do arbitro quanto a
matéria objeto da lide que consequentemente traz maior seguranca as partes litigantes na busca

da solucdo mais justa e, por fim, a flexibilizacdo do procedimento.

1.3. Da Constituicao de 1.824 a Lei da Arbitragem Brasileira (Lei n° 9.307/96)

A arbitragem esta registrada na historia do direito desde as civilizagdes mais antigas,
como as sociedades sumerianas, hebraicas gregas e romanas. Em vista disso, pode inferir-se
que a arbitragem € anterior a prépria solucdo de conflitos promovida pelo Estado. O instituto ja
estava expressamente previsto no Corpus luris Civilis do Imperador Justiniano, onde no
Digesto ja havia disposi¢do sobre a possibilidade das partes celebrarem compromissos perante

a justica comum, para que um terceiro julgasse o conflito.*°

4 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, André L. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de
Janeiro — RJ: Forense, 2018. E-book. ISBN 9788530982881. p. 22. Op. Cit.
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N&o obstante seja um instituto ainda em fase crescente de utilizagdo no Brasil, a
arbitragem foi reconhecida nos diplomas normativos brasileiros muito antes da sua positivagao

em lei prépria.

O primeiro diploma normativo brasileiro a prever a arbitragem como método
extrajudicial de solucdo de controvérsias foi a Constituicdo Imperial de 1824 que, em seu artigo
160, previa que “Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear
Juizes Arbitros”, de modo que “Suas Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o

convencionaram as mesmas Partes”.

Logo ap6s, o Codigo Comercial datado de 1950 continha previsdo de arbitragem
obrigatéria em conflitos decorrentes de contratos de locacdo, matérias societarias e casos
relacionados a transporte maritimo, de naufragios e avarias. Adiante, além da sua inclusdo em
decretos®® e na Constituicdo da Republica dos Estados do Brasil de 1891 que fazia vaga mencéo
a arbitragem, o Codigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071/1916), em seus artigos 1.037 a 1.048,
disciplinava o compromisso arbitral no livro relativo ao Direito das Obrigages.

A Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 manteve a previsdo
da arbitragem para dirimir conflitos internacionais em seu art. 4° e 40, inciso b, estabelecendo
ainda a reserva de competéncia da Unido para legislar sobre arbitragem comercial. Em
contrapartida, as Constituicfes de 1937, 1946 e 1967 fizeram poucas alusdes ao instituto, ndo
privilegiando-o, em nenhuma delas. A exemplo, a Constituicdo de 1946 apenas mencionava a
arbitragem como condicionante de resolucdo do conflito anterior a submisséo do pais a guerra
(art. 4°) e a Constituicdo de 1967 sobre a utilizacdo do instituto arbitral em conjunto com outros

meios pacificos, para resolugio de conflitos internacionais.>*

Nos diplomas processuais, 0 Codigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-Lei n°
1.608/1939) dispunha em livro proprio sobre o juizo arbitral, procedimento e homologacéo das
decisbes proferidas no processo arbitral. De igual modo, o Codigo de Processo Civil de 1973
(Lei n° 5.869/1973) em seu capitulo XIV tratava sobre a aplicacdo do instituto no territorio

brasileiro.

Existe uma posicdo doutrinéria que entende que no Codigo de Processo Civil de 1973 a

afirmacdo de vontade das partes — caracteristica intrinseca da arbitragem — era enfraquecida,

50 Decreto n° 737/1850 e Decreto n° 3.900/1867
SLFICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, André L. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de
Janeiro — RJ: Forense, 2018. E-book. ISBN 9788530982881. p. 26. Op. Cit.
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quando o diploma normativo entendia a clausula arbitral apenas como uma promessa de
contrato, de modo que somente “ap6s a eclosdo de uma situacao de conflito entre as partes, nao
obstante a existéncia da clausula, elas deveriam celebrar o compromisso arbitral especifico,

esse sim apto a tornar obrigatoria a submissdo da disputa & arbitragem”.>?

Adiante, a propria Constituicdo Federal de 1988, atualmente vigente, dispde sobre a
utilizacdo da arbitragem no ordenamento juridico, ainda que a menc¢éo ao instituto seja feita

especifica e direcionada para conflitos coletivos trabalhistas.

Somente com o advento da Lei n® 9.307/1996 (Lei da Arbitragem Brasileira) o instituto
passou a ter maior autonomia e seguranca na sua utilizacdo dada a alta especificacdo quanto as
formas, procedimentos, legitimidade e competéncias dos arbitros, entre outras disposicdes.
Conforme elucidou Paulo Eduardo Alves da Silva, a Lei da Arbitragem trata-se de “ousada
inovacao legislativa” por meio da qual “o Brasil instituiu a possibilidade de as partes resolverem
0s seus conflitos mediante uma arbitragem privada, realizada perante um painel de julgadores
contratados, com poderes para proferir um julgamento sobre o caso com eficicia

correspondente a decisdo judicial estatal”.>

A Lei n®9.307/1996 teve a sua constitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal por ocasido do julgamento do Agravo Interno na Sentenca Estrangeira n° 5.206, em
que, a partir da premissa do direito ao acesso a justica ou principio da inafastabilidade da
jurisdicdo previsto no art. 5° XXXV da Constituicdo Federal, foi suscitada a
inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem, visto que o instituto poderia, em tese, retirar do

Estado o poder e a imperatividade para resolucdo de conflitos.

Com base nesse dispositivo constitucional, questionou-se o art. 6°, paragrafo Unico e o
art. 7°, 88 1° ao 7° da Lei da Arbitragem, que tratam, em carater geral, de execucdo especifica
da convencdo de arbitragem perante o Poder Judiciario quando ha resisténcia ou auséncia de
acordo entre as partes para a instituicdo da arbitragem. Além deste, também foi questionada a
constitucionalidade do art. 18 da referida lei, que dispde sobre a impossibilidade de interposi¢édo
de recursos contra a sentenca arbitral, bem como afastando a obrigatoriedade da sua

homologagdo pelo Poder Judiciario, dispondo expressamente que “0 arbitro € juiz de fato e de

2 SALLES, Carlos Alberto de; Lorencini, Marco Antonio Garcia L.; Silva, Paulo Eduardo Alves da. Negociac&o,
Mediacéo, Conciliagéo e Arbitragem: Curso de Métodos Adequados de Solugdo de Controvérsias. Rio de Janeiro
—RJ: Forense, 2023. E-book. ISBN 9786559647637. p. 20. Op. Cit.
>3 1pid., p. 20
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direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacéo pelo Poder
Judiciario”.>

Além do mais, foi questionado o art. 31 Lei n®9.307/1996, que trata sobre a equiparacao
dos efeitos da sentenca proferida no procedimento arbitral e a sentenca judicial. De igual modo,
os arts. 41 e 42 da aludida lei que dispde sobre a convencdo de arbitragem como fator de
extingdo do processo judicial sem resolucdo de mérito e sobre o efeito meramente devolutivo
da apelacdo interposta contra sentenca que constitui 0 compromisso arbitral judicial,

respectivamente.

Destaca-se que Carmona entendeu que a disposi¢do contida no art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal, que trata o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo ou acesso a justica,
refere-se a “uma proibigdo dirigida ao legislador, ¢ ndo aqueles que precisam resolver um
litigio” ficando protegido, por assim dizer, “o cidaddo contra eventual abuso do legislador ou

do Poder Executivo”™®,

Para além de outras inovagdes trazidas pela Lei de Arbitragem Brasileira, o diploma
permite que o arbitro julgue por equidade, sem vinculagdo as normas do direito positivado (art.
2°). Além do mais, permite que os arbitros “dirimam a controvérsia segundo um determinado
ordenamento juridico, escolhido de antemé&o pelos litigantes, tudo sem prejuizo de preferirem
as partes que os arbitros tomem por base principios de direito, usos e costumes ou regras

internacionais de comércio’®.

Por se tratar de um instituto que vinculam as partes a dirimir os seus conflitos sem
possibilidade de revisdo material da decisdo arbitral pelo Poder Judiciario, a legislacdo se
preocupa que as partes devem estar plenamente cientes da convencéo, vinculando, por exemplo,
a eficécia da clausula compromisséria em contratos de adesdo, com a concordancia do aderente
por escrito ou em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente

para a referida clausula (art. 4°, § 2°).

Ademais, destaca-se que a Lei n° 9.307/1996 estipula as hipoteses de nulidade de uma
sentenca arbitral, dispondo ainda que a parte interessada pode submeter o reconhecimento de

tal nulidade ao 6rgao competente do Poder Judiciario.

> FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, André L. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de
Janeiro — RJ: Forense, 2018. E-book. ISBN 9788530982881. p. 101. Op. Cit.
>> CARMONA, Carlos A. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. Ed. 32, S&o Paulo — SP: Atlas,
2009. E-book. ISBN 9788522470617. pp. 392-393. Op. Cit.
%6 |bid., p. 64
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De acordo com o diploma normativo em seu art. 32, é nula a sentenca arbitral se (i) for
nula a convencdo de arbitragem; (ii) emanou de quem ndo podia ser arbitro, quando ha
impedimento ou suspei¢do destes em relacdo as partes e ao litigio; (iii) ndo contiver os
requisitos de relatério, fundamentos utilizados, a parte dispositiva, e data e lugar em que foi
proferida e a assinatura do (s) arbitro (s); (iv) for proferida fora dos limites da convencédo de
arbitragem; (v) comprovada a existéncia de prevaricagdo, concussao ou corrupgao passiva; (vi)
proferida fora do prazo convencionado e/ou (vii) forem desrespeitados os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre

convencimento.

Desse modo, verifica-se que a Lei de Arbitragem restringe as possibilidades de
intervencdo judicial na arbitragem a impugnacdo da sentenca arbitral e, ainda assim, em
hipdteses enumeradas no artigo 32, conforme elucidado no paragrafo anterior. Fato é, portanto,
que a lei estabelece firmemente a competéncia do arbitro para decidir quanto ao processo
arbitral e, na hipdtese de delegacéo, o arbitro pode decidir quanto ao procedimento a ser seguido

no processo arbitral®’.

A despeito de todas as mencionadas legislacdes, a Lei n® 9.307/1996 trata-se do diploma
mais completo no ordenamento juridico brasileiro que dispGe sobre o instituto da arbitragem.
A lei traz maior seguranca as partes quanto as incertezas do procedimento nos tempos anteriores
aela, onde as partes ficavam submetidas a diversas questdes de supostas ilegalidades suscitadas
na maior parte das vezes pela parte sucumbente, sem poder contudo valer-se de uma lei

especifica para a matéria.

>7 SALLES, Carlos Alberto de; Lorencini, Marco Ant6nio Garcia L.; Silva, Paulo Eduardo Alves da. Negociag&o,
Mediagéo, Conciliagéo e Arbitragem: Curso de Métodos Adequados de Solugdo de Controvérsias. Rio de Janeiro
—RJ: Forense, 2023. E-book. ISBN 9786559647637. p. 311. Op. Cit.
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2-AARBITRAGEME A ADMINISTRAQAO PUBLICA

Conforme exposto nos tdpicos anteriores, durante muito tempo se discutiu o
reconhecimento, a legalidade e a constitucionalidade da utilizagdo da arbitragem no Brasil para
dirimir conflitos entre pessoas juridicas de direito privado. Nesta discussdo, o principal motivo
para 0s questionamentos decorria do afastamento do poder do Estado — via controle judicial —

para encerrar os litigios.

De outro lado, nasceu uma nova controversia acerca da utilizacdo da arbitragem para
solucionar conflitos em que a Administracdo Publica figura como parte, na maioria das vezes
decorrente de disputas contratuais, considerando principalmente o regime juridico especifico o

qual a Administracdo Publica é vinculada.

Os referidos impasses seriam em razéo da incidéncia do principio da legalidade, por ndo
haver na época lei que autorizasse expressamente a participacdo da Administracdo Publica
direta ou indireta nos procedimentos arbitrais e, por consequéncia, o afastamento do controle
judicial. Do mesmo modo, era levado em conta a discussdo acerca da indisponibilidade do
interesse publico, sobre o principio da publicidade, a que a Administracdo também esta
vinculada, considerando que a confidencialidade é uma das principais caracteristicas da

arbitragem.

Ademais disso, a propria Lei n°8.666/1993 constituia 6bice para a corrente que entendia
ser inaplicavel a arbitragem nesses casos, tendo em vista que em seu artigo 55, § 2° estabelece
de forma clara que nos contratos celebrados pela Administra¢do Publica com pessoas fisicas ou
juridicas, devera constar necessariamente “clausula que declare competente o foro da sede da

Administragdo para dirimir qualquer questao contratual”.

No entanto, a partir da ideia da Administracdo Publica consensual, o instituto passou a
ser visto com melhores olhos, considerando que atualmente ndo é mais possivel a compreensdo
de uma organizagdo politico-administrativa do Estado “autocentrada, hermética e
incomunicavel, com rigida e inabaldvel partilha de competéncias legislativas e
administrativas”, evoluindo “de um modelo centrado no ato administrativo (unilateralidade)
para um modelo que passa a contemplar acordos administrativos (bilateralidade e

multilateralidade)”.>® De acordo com Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane Schwanka:

8 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; Schwanka, Cristine. A Administracio consensual como a nova fase da
Administracdo Publica no séc. XXXI: Fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e instrumento de acao.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 104. 2009. p. 309. Op. Cit.
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Sua disseminacdo tem por fim nortear a transicdo de um modelo de gestdo publica
fechado e autoritario para um modelo aberto e democrético, habilitando o Estado
contempordneo a bem desempenhar suas tarefas e atingir os seus objetivos,

preferencialmente, de modo compartilhado com os cidaddos®.
Nessa nova concepgdo, caracteristicas como a descentralizacdo, policentria,
horizontalidade, cooperacéo, gestdo integrada e compartilhada entre departamentos de Estados
unitarios e de esferas federativas, bem como entre 6rgdos e entidades administrativas, estao

presentes na composicao e organizagao do Estado contemporaneo.

E a partir dessa ideia que se discute a viabilidade da utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Pudblica direta e indireta, tendo em vista uma nova configuracdo de Estado,

menos enrijecido e consequentemente mais eficiente.

Nesse contexto, a arbitragem € incluida num periodo de valorizacdo de que os atos e as
decisbes administrativas sejam frutos de didlogos, das negociagdes e do consenso, ndo sendo
mais majoritaria a ideia de relagdes administrativas fundadas na unilateralidade. Pode-se inferir,
portanto, que a consensualidade da Administracdo Publica surge como uma faceta da
discricionariedade, em que fortalece “o movimento expansivo da Administracdo Publica

dialogica contra a Administragdo Publica monolégica”.®°

Desse modo, durante muito tempo se aguardou uma legislacdo especifica que
autorizasse a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica para dirimir os seus eventuais
conflitos com os particulares. Ainda assim, a auséncia dela ndo constituiu dbice para que
algumas entidades publicas ja se valessem do instituto, mesmo antes deste ser positivado em

lei propria.

2.1. Areforma da Lei da Arbitragem Brasileira com o advento da Lei n® 13.129/2015
Ainda que o artigo 1° da Lei n°® 9.307/1996 autorizasse que as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, ainda era controvertida a possibilidade da Administracdo Publica poder utilizar-se
da arbitragem, considerando a generalidade da norma que, de certo modo, ndo cumpria o

principio constitucional da legalidade ao qual vincula a Administragdo Publica.

Somente com o advento da Lei n°® 13.129/2015 que reformou a Lei da Arbitragem

Brasileira, a sua utilizacdo pela Administracdo Publica como um todo tornou-se expressamente

59 Ibid., p. 320
80 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e administragio publica. Rio de Janeiro — RJ: Lumen Juris,
2019. p. 20 Op. Cit.
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prevista, de onde os fundamentos de ilegalidade tornaram-se a partir disso totalmente
enfraquecidos. Nesses termos, o art. 1°, 8 1° da Lei n°® 9.307/1996 agora conta com a disposi¢éo
de que “A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir

conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Ademais, a referida lei também disp6s sobre o sujeito legitimado a celebrar a convencgéo
de arbitragem no ambito da Administragao Publica. De acordo com o art. 1°, § 2°, “a autoridade
ou 0 6rgdo competente da administracdo publica direta para a celebracdo da convencéo de

arbitragem ¢ a mesma para a realizacdo de acordos ou transagoes”.

Por fim, a partir da ideia de que a arbitragem pode ser decidida com base no direito e no
ordenamento juridico vigente ou por equidade, 0 § 3° do art. 2° da Lei da Arbitragem define
que “a arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e respeitara o

principio da publicidade”.

Sobre essas trés disposi¢des ha discussdes e controvérsia no entendimento quanto (i) a
matéria do litigio que pode ser submetida a arbitragem no momento em que o dispositivo
normativo se refere a “direitos patrimoniais disponiveis”, (ii) ao sujeito legitimado a celebrar a
convencdo de arbitragem e (iii) a forma da arbitragem que, nesse caso, s6 pode ser feita com

base no direito. Essas visdes estardo mais bem delineadas nos capitulos subsequentes.

Adicionalmente, registre-se que o Supremo Tribunal Federal em caso paradigmatico,
muito antes da edicdo da lei que disciplinou a arbitragem no nosso ordenamento juridico e, por
6bvio, a lei 13.129/2015, ja& havia reconhecido a possibilidade e a validade do procedimento

arbitral ser utilizado pela Administracdo Pablica.

Trata-se do julgamento do Agravo de Instrumento n° 52.1815!, em que ficou
popularmente conhecido como “caso Lage”. Neste julgado, em decisdao histérica, o STF
assentou ndo ser possivel impedir a Unido submeter questao que possa ser objeto de transacéo

a solugdo no juizo arbitral.

Em sintese, no mencionado caso, por intermédio do Decreto-Lei n® 4.648/42 a Uniéo
incorporou ao seu patrimoénio os bens e direitos da Organizacao Lage e do espdlio de Henrique
Lage, sob a alegacéo de interesse da defesa nacional, em estado de guerra. O Poder Executivo

determinou a venda dos bens para pagamento de dividas anteriores com a Unido, restituindo-se

61 STF, Agravo de Instrumento n° 52.181, Relator Ministro Bilac Pinto, julgado em 14.11.1973
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0 saldo a seus proprietarios que, ajuizaram processo judicial propondo a criacdo de juizo
arbitral, prontamente aceito pelo Ministro das Fazenda Themistocles Cavalcanti e determinado

pelo Presidente da Republica Eurico Gaspar Dutra, pelo Decreto-Lei no 9.521/46.

No caso, foi proferida sentenca arbitral que fixou a indenizacéo a ser paga pela Uniéo,
que num primeiro momento acatou a decisdo dos arbitros, solicitando ao Congresso Nacional
a abertura de crédito especial para o efetivo pagamento. Sob um novo governo, houve a
alegacdo de inconstitucionalidade da arbitragem instituida, razdo em que os herdeiros de
Henrique Lage propuseram nova demanda para garantir seus direitos, que foi acolhido de pronto
por decisdo de primeira instancia e confirmada pelo Tribunal Federal de Recursos e pelo
Supremo Tribunal Federal, no sentido de atestar a viabilidade do Estado firmar compromisso

arbitral®2.

N&o s6 o STF, mas o Superior Tribunal de Justica também possui papel importante na
consolidacdo do entendimento da viabilidade/legalidade da utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica. O Tribunal Superior, desde o texto original da Lei de Arbitragem,
mostrou-se favoravel a esse entendimento.

Como exemplo, cita-se 0 julgamento do Recurso Especial n° 612.439/RS®, em que
litigava a Companhia Estadual de Energia Elétrica do Estado do Rio Grande do Sul e a empresa
AES Uruguaiana Empreendimentos Ltda., em demanda que tratava de contrato de aquisicdo de
poténcia de energia elétrica. No caso, a Corte conferiu validade e eficcia a clausula arbitral
contida no contrato firmado entre as partes, considerando a existéncia de clausula
compromissoria que previa expressamente a arbitragem para litigios relacionados a
modificacdo ou rescisdo do contrato e para a contestacdo de pagamentos. Além disso, o Tribunal
Superior reconheceu que a arbitragem constituia mecanismo &gil, seguro e eficiente na gestéo
de negdcios, contribuindo para o aprimoramento do servico prestado.

Em clara evolucéo jurisprudencial, o Tribunal de Contas da Unido também passou a
entender possivel a utilizacdo da arbitragem pela Administragdo Publica. A maior ressalva da

corte de contas era referente a necessidade de autorizagao legal especifica para que se pudesse

2 TONIN, Mauricio M. Arbitragem, Mediac&o e Outros Métodos de Solugdo de Conflitos Envolvendo o Poder
Publico. Sédo Paulo — SP: Editora Almedina, 2019. E-book. ISBN 9788584934720. p. 545. Op. Cit.
83 bid., p. 545
64 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 612.439/RS (2003/0212460-3)
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adotar o juizo arbitral nos contratos celebrados pela Administragdo Publica. O que foi
prontamente atendido com a reforma da Lei da Arbitragem em 2015.%

Ademais, antes do advento da Lei n°® 13.129/2015 e diante da generalidade da lei
originaria, algumas leis esparsas j& traziam a permissdo especifica para a utilizacdo da
arbitragem pela Administracdo Publica, o que de certo trazia seguranca as partes interessadas e

enfraquecia a tese do seguimento da doutrina que reputava ilegal o instituto nessa circunstancia.

A exemplo, tem-se a Lei n°® 9.472/1997 que trata sobre a organizacdo dos servicos de
telecomunicacdes e a cria¢do e funcionamento de um 6rgéo regulador. No seu artigo 93, inciso
XV ja determinava a indicagdo do “foro e o modo para solugdo extrajudicial das divergéncias
contratuais” nos contratos de concessao. Embora ndo houvesse a mengao expressa ao instituto,

a legislacdo ja previa a utilizacdo de mecanismos de mesma finalidade.

De igual modo, a Lei n° 10.848/2004, que dispde sobre a comercializacdo de energia
elétrica, em seu art. 4% 88 5° ao 7° j& estabelecia que as regras para resolucdo de eventuais
controveérsias entre 0s agentes integrantes da Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica —
CCEE deveriam ser estabelecidas na convencdo de comercializacdo e no estatuto social da
entidade, “que deverdo tratar do mecanismo e da convencao da arbitragem, nos termos da Lei

n® 9.307, de 23 de setembro de 1996”.

A lei ainda dispunha que “as empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas
subsidiarias ou controladas, titulares de concessao, permissao e autorizacdo, ficam autorizadas
a integrar a CCEE e a aderir a0 mecanismo ¢ a convengdo de arbitragem”, fazendo adequada
alusdo do que poderia ser considerado direitos disponiveis, requisito do objeto lide a ser
submetida ao juizo arbitral. Veja-se que nessa legislacdo a mencdo a arbitragem é expressa, ndo

havendo espaco para o questionamento da legalidade e validade do referido instituto.®

Diante disso, apesar da reforma realizada pela Lei n® 13.129/2015 ser considerada o
verdadeiro marco legal que conferiu a validade da utilizagéo da arbitragem pela Administragéo
Publica no Brasil (ou dispds da melhor forma), percebe-se que a validade do instituto nessa
circunstancia ja é conferida desde muito antes da reforma da Lei n® 9.307/1996, ainda que de

forma obscura e, de certa maneira, “precaria”.

5 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e administragdo publica. Rio de Janeiro — RJ: Lumen Juris,
2019. p. 32 Op. Cit.
% Vale citar: Lei 9.478/1997, art. 43, X; Lei n° 10.233/2001; Lei n° 11.079/2004 (Lei das PPPs), art. 11, IlI; Lei
n°® 8.987/95 (Lei das Concessdes Comuns), art. 23-A (incluido pela Lei n° 11.196/2005).
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2.2. Principios gerais da Administracdo Publica: Supremacia e indisponibilidade do
interesse publico e principio da publicidade

Uma das discussdes a respeito da validade da utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica se consolida a partir dos principios que a regem e a vinculam e que, a
partir do entendimento quanto & natureza juridica do mecanismo extrajudicial de conflitos,

geram supostas incompatibilidades com o regime juridico-administrativo.

Celso Antdnio Bandeira de Mello explica o principio da indisponibilidade do interesse
publico aduzindo que “sendo interesses qualificados como proprios da coletividade — internos
ao setor publico — ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropriaveis”, dispondo ainda que “o proprio 6rgao administrativo que os representa ndo tem

2567

disponibilidade sobre eles Desse modo, a Administracdo e a pessoa administrativa,

autarquia, tem carater meramente instrumental.

De forma similar, Di Pietro aduz que o interesse publico é sempre indisponivel pela
Administracdo Publica, pois se trata de interesse da coletividade e ndo do Poder Publico,
cabendo a este apenas administrar, proteger e dar-lhe efetividade sem, contudo, dispor

livremente pois no Ihe pertence.®®

De outro lado, Humberto Avila possui estudo que, ao contrario de boa parte da doutrina
administrativista, critica a visdo enrijecida de uma supremacia do interesse publico sem que
seja avaliado o contexto em que a discussdo esta inserida. No mencionado entendimento, o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo pode ser descrito sem
referéncia a uma situagdo concreta, sendo assim, “em vez de um ‘principio abstrato de
supremacia’ teriamos ‘regras condicionais concretas de prevaléncia’ varidveis segundo o

contexto”®.

De acordo com o autor, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado

ndo seria, de forma rigorosa, um principio juridico ou uma norma-principio, na medida em que:

(...) ele ndo pode conceitualmente ou normativamente descrever uma relacdo de
supremacia: se a discussio ¢ sobre a funcdo administrativa, ndo pode ‘o’ interesse

57 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 ed. rev. atual. Sd0 Paulo — SP:
Malheiros, 2008. p. 73-74.
68 PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. Rio de Janeiro — RJ: Forense, 2023. E-book. ISBN
9786559646784. p. 1.070
 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da Supremacia do Interesse Pablico Sobre o Particular”. Revista
trimestral de direito publico, n. 24, 1998. pp. 159-180
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publico (ou os interesses publicos), sob o angulo da atividade administrativa, ser
descrito separadamente dos interesses privados.”

Nesse sentido, a indisponibilidade do interesse publico ndo necessariamente provoca a
impossibilidade de o Poder Pablico, em certas condicGes, submeter-se a pretensdes alheias.
Certo € que existem atividades e bens que ndo podem ser abdicados ou alienados, ainda que
mediante alguma contrapartida e nem mesmo com expressa autorizagdo legal, dada a sua
esséncia publica.” No entanto, a assertiva ndo é absoluta, uma vez que o Estado precisa, em
muitos casos, transacionar com particulares para atingir o interesse publico, mediante a

celebracdo de um contrato administrativo, por exemplo.

E certo que ndo se mostra apropriado utilizar-se do principio da indisponibilidade do
interesse publico como impedimento a realizacdo de acordos e a utilizacdo de praticas
consensuais e, voltado ao presente trabalho, da arbitragem pela Administracdo Publica. Odete
Medauar entende que o interesse publico é realizado e alcancado plenamente, sem ser
suprimido, quando é utilizado mecanismo de réapida solucdo de controvérsias sem o 6nus e a

lentid&o da via jurisdicional.”

Bem assim, antes do advento da lei 13.129/15, a parte da doutrina que entendia viavel a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica servia-se do argumento de que a
arbitragem atende de pronto o interesse publico, uma vez que trata-se de modo mais célere e
especializado de solucionar controvérsias, alem de observar o principio constitucional do
devido processo legal, consubstanciado na lei da arbitragem em seu artigo 21, § 2°. Além do
mais, assim como o juiz deve atuar com imparcialidade no procedimento judicial, também o
arbitro deve decidir com imparcialidade no procedimento arbitral. Tem-se que o interesse

publico esta na correta aplicacéo da lei e se confunde com a realizagdo da correta justica’®.

Ademais, a referida lei condiciona a permissédo da utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica a requisitos objetivos e subjetivos, apregoando juizo necessario quanto

a adequacdo e pertinéncia da solugdo de litigios pela via arbitral, ndo constituindo qualquer

70 Ibid., 159-180
L TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse plblico: consequéncias processuais (composicdes em
juizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negocios processuais e acdo monitéria). V Encontro Nacional dos
Advogados da Unido. Natal-RN. 2004, p. 2
2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, cit., p. 150. Apud TONIN, Mauricio M. Arbitragem,
Mediacgdo e Outros Métodos de Solucdo de Conflitos Envolvendo o Poder Publico. Sdo Paulo — SP: Editora
Almedina, 2019. E-book. ISBN 9788584934720. p. 134
3 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e administracio publica. Rio de Janeiro — RJ: Lumen Juris,
2019. pp. 42-43 Op. Cit.
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Obice relacionado a indisponibilidade do interesse publico. Nesse caso, a autorizagéo feita pela
Lei n®13.129/2015 j4& é suficiente para a disposigéo.

Outra linha a qual se vincula a preocupacao com o ndo atendimento ao interesse publico
é a desconfianca do eventual perfil comercial dos arbitros, que é perfeitamente controlavel pelos
métodos e requisitos para a sua homeacao, relacionado ao intelecto e ao tecnicismo, além da
sua vinculacdo estrita ao direito positivo (especialmente em razdo da obrigatoriedade da
utilizacdo da arbitragem de direito). Vale dizer que todas as questdes referentes ao atendimento

ao interesse publico devem ser observadas, ndo s6 pelos arbitros, mas pelo juiz estatal.”

Nesse sentido, pode-se inferir que a Administracao Pablica ao utilizar-se da arbitragem
para dirimir os conflitos em que figura como parte ndo esta a dispor do interesse publico pelo
simples entendimento de que tais conflitos devem ser submetidos obrigatoriamente a apreciagdo
jurisdicional estatal ou, em outro sentido, pela natureza juridica do instituto. Certo é que a
arbitragem possui caracteristicas que melhor atendem o interesse publico, consubstanciado na
celeridade e grau de tecnicismo do procedimento, o qual traduz a ideia de eficiéncia e 0s demais

principios aos quais a Administragdo se vincula.

Outra questdo objeto de debate é em relacdo a publicidade do procedimento arbitral.
Historicamente, uma das caracteristicas mais fortes e que despertava o interesse das empresas

na arbitragem é o sigilo, que torna confidencial todo o procedimento.

No entanto, no ordenamento juridico brasileiro, especialmente na Lei n°® 9.307/1996,
ndo ha qualquer dispositivo que atribua ao procedimento arbitral carater sigiloso, sendo essa
uma faculdade dos particulares em pactuar sobre o sigilo do procedimento. Tal faculdade ndo

esta ao alcance da Administragdo Publica.”

Como é cedico, a Administracdo Publica esta sujeita ao principio da publicidade,
conforme dispde o caput do art. 37 da Constituicdo Federal que igualmente assegura o direito
ao acesso a informagéo constantes em 6rgaos publicos de interesse particular ou coletivo geral,

de acordo com o seu artigo 5°, XXXIII.

N&o obstante legislacbes anteriores ja preverem a exigibilidade de transparéncia dos

procedimentos e das decisdes, como € o caso do art. 4°, V da Lei das PPPs, a superveniéncia da

4 1bid., p. 42-43
> Mello, Rafael Munhoz de. Arbitragem e Administragdo Publica. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do
Estado do Parang, Curitiba. n® 6. 2015. p. 67

36



Lei n®13.129/2015 incluiu na Lei da Arbitragem a expressa obrigatoriedade da publicidade no
procedimento arbitral em que a Administracdo Puablica participe. O art. 2°, § 2° da Lei
9.307/1996 determina que “a arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre de

direito e respeitara o principio da publicidade”.

Com isso, 0 mencionado dispositivo afastou qualquer duvida sobre o dever de respeito
a esse principio, impedindo que as partes possam optar livremente pelo sigilo no procedimento,

como é autorizado quando ha homogeneidade nas partes.

Registre-se que o Enunciado n°® 4 do CJF dispde que cabe a Administracdo Publica
promover a publicidade do procedimento arbitral, observando a disposicdo da Lei n°
12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacdo) e, conferindo a possibilidade de mitigacdo deste

requisito “nos casos de sigilo previstos em lei, a juizo do arbitro”.

Para mais, alguns regulamentos de camaras de arbitragem ja preveem que 0S processos
envolvendo a Administracdo Publica ndo poderao ser sigilosos, como é o caso do artigo 25.1
do Regulamento da Camara de Arbitragem e Mediacdo da Federagdo das Industrias do Parana
- CAM-FIEP® e dos artigos 12.2 e 12.3 do Regulamento da Camara de Mediac&o e Arbitragem
Empresarial - CAMARB"" 78,

Em sentido figurado, Carmona aduz que “deve ser exorcizado um ultimo fantasma que
assombra a arbitragem nas relagdes de que participa a Administracdo Publica, a saber, a
privacidade das decisdes”. Para o autor, a controvérsia surgida nesse ponto ¢ um falso dilema,
tendo em vista que o sigilo é uma caracteristica que pode ser estabelecida pelas partes, o que
ndo impede que os litigantes renunciem a confidencialidade que geralmente cerca o
procedimento arbitral. Nessa circunstancia, o principio da transparéncia que rege a
Administragdo Publica deve ser respeitado, de modo a “conceder acesso aos interessados a
decisdo e aos atos essenciais do procedimento arbitral (quando necessario), preservando-se,
porém, o sigilo dos debates e a confidencialidade dos documentos que instruiram o processo

arbitral”.”®

76 «Art. 25. CONFIDENCIALIDADE Art. 25.1. Ndo se aplicaré a regra da confidencialidade do Processo Arbitral,
tendo em vista o principio da publicidade e os deveres de transparéncia que regem a Administragcdo Publica”.
77+12.2 A Secretaria da CAMARB divulgara em seu site a existéncia do procedimento, a data da solicitagdo de
arbitragem e 0s nomes dos requerentes (s) e requerido(s). 12.3 Ressalvado o disposto no item precedente, a
CAMARB ndo fornecera documentos e informages a respeito do procedimento, cabendo as partes, na forma da
lei, a divulgacdo de informagdes adicionais™
78 Estefam, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e Administracéo Publica. Rio de Janeiro-RJ. Lumen Juris. Brasil,
2019. p. 59-60 Op. Cit.
9 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. Ed. 32 S&o Paulo — SP: Atlas,
2009. E-book. ISBN 9788522470617. p. 51 Op.Cit.
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Com efeito, tem-se que atualmente ndo h& qualquer duvida referente a validade da
utilizagdo da arbitragem pelo sigilo do procedimento. A legislacdo brasileira, a0 mesmo tempo
que ndo disciplina sobre a obrigatoriedade do sigilo, também ja dispde que a publicidade ¢é
requisito obrigatorio no procedimento em que a Administracdo Publica é parte. Conforme
exposto anteriormente, a caracteristica do sigilo é bastante difundida apenas na arbitragem em

que sdo partes dois particulares, como a arbitragem comercial.

2.3. Arbitralidade objetiva da Administragdo: direitos patrimoniais disponiveis

Considerando o exposto nos tdpicos anteriores, ndo obstante a apresentacdo de
controvérsias acerca da possibilidade da Administracdo Publica utilizar-se da arbitragem para
dirimir os conflitos que figura como parte, a Lei n® 13.129/2015 ao reformar a Lei n®9.305/1996
trouxe disposigdo expressa atestando a referida possibilidade. Nessa linha, todas as entidades
administrativas com natureza privada ou autarquica, entes politicos agora podem dirimir seus

conflitos de interesses pelo método arbitral, por expresso permissivo legal.

No entanto a Lei n® 13.129/2015, ao atestar a possibilidade da utilizacdo da arbitragem
pela Administracdo Publica, resolve parcialmente a controvérsia surgida pela doutrina e
jurisprudéncia a respeito de tal possibilidade, dispondo que: “A administra¢ao pUblica direta e
indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais

disponiveis”.

De acordo com Di Pietro, a lei “deixou em aberto a duvida quanto a expressao direitos
patrimoniais disponiveis, que é, evidentemente, um conceito juridico indeterminado, que ja

levantava duvida anteriormente e continua a levanta-las”.8°

Cumpre demonstrar que a patrimonialidade de um direito ndo esta presente apenas na
expressao econdmica do seu conteido, mas também se configura “pela aptidio de o
inadimplemento ser reparado, compensado ou neutralizado por medidas de contetdo
econdmico”. A exemplo disso, a obrigacdo contratual de confidencialidade pode gerar uma
repercussao patrimonial nos casos em que o seu descumprimento pode criar obrigacOes de

pagamento de indenizagdo por prejuizo causado pela contraparte.®

8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. Rio de Janeiro — RJ: Forense, 2023. E-book. ISBN
9786559646784. p. 1.070. Op. Cit.
8 ARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no Direito Administrativo. Brasilia— DF. Revista da AGU, 2017
v. 16 n. 03, p.19-58, jul./set. 2017. p. 26.

38



De outro lado, os direitos séo disponiveis quando h4 a possibilidade de que podem ser
livremente alienados, negociados, transmissiveis, por encontrarem-se desembaracados
legalmente, tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto.®? No entanto, no ambito
administrativista, se a disponibilidade for entendida como direito que pode ser livremente
transacionado ou renunciado, a conclusdo de impossibilidade da utilizacdo da arbitragem pela

Administracdo Publica seria impositiva®3.

Nessa circunstancia, o entendimento de indisponibilidade do patriménio publico pela
corrente doutrindria que defende essa premissa é equivocada, uma vez que a referida
indisponibilidade “ndo representa mais que a vinculacdo das a¢des administrativas ao interesses
maiores do Estado, significando a obrigatoriedade desses prevalecerem sobre aqueles dos
agentes publicos e dos particulares” como os direitos tipicamente coletivos.®* Por esses direitos,

ndo se nega o seu carater indisponivel.

Fato é que para a realizacao do interesse publico, a Administracdo Publica pratica atos
dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que ndo possa fazé-lo em relacdo a outros
deles como, por exemplo, ndo poder dispor dos direitos patrimoniais que detém sobre 0s bens
publicos de uso comum. Nesse sentido, o ilustrissimo professor Eros Roberto Grau dispde que
a Administragdo Publica “inimeras vezes deve dispor de direitos patrimoniais, sem que com
isso esteja a dispor do interesse publico, por que a realizacao deste Gltimo é alcancada mediante

a disposi¢do daqueles”®.

Na relacdo contratual administrativa, a Administracdo atua vinculada pelas mesmas
estipulacdes que vinculam o particular, sendo ambos submetidos a lei, ndo obstante
Administracédo disponha de poderes como o da alteracao unilateral do contrato, essa relagdo néo
deixa de ser contratual, sendo, portanto, meros atos de gestéo. Desse modo, “sempre que puder

contratar, o que importa a disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a Administracao

8 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. Ed. 32 S&o Paulo — SP: Atlas,
2009. E-book. ISBN 9788522470617. p. 38. Op. Cit.
8 ARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no Direito Administrativo. Brasilia— DF. Revista da AGU, 2017
v. 16 n. 03, p.19-58, jul./set. 2017. p. 27 Op. Cit.
8 TONIN, Mauricio M. Arbitragem, Mediac&o e Outros Métodos de Solugdo de Conflitos Envolvendo o Poder
Publico. Séo Paulo — SP: Editora Almedina, 2019. E-book. ISBN 9788584934720. pp. 134-135. Op. Cit.
8 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e Contrato Administrativo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.
21. 2002, pp. 147-148
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Publica, sem que isso importe disposicdo do interesse publico, convencionar clausula de

arbitragem”.8°

A Administracdo Publica pode celebrar contratos (ainda que limitados em relacao a
alguns direitos) e da mesma forma deve cumprir voluntariamente suas obrigagfes nos termos
convencionados, exercendo, desse modo, o seu papel como proprietario. Quando o Estado
contrata, ndo ha alteracdo em relacédo as obrigacdes das partes contratantes, a natureza de uma

compra e/ou venda, por exemplo, néo altera em sua natureza por essa razao.

Nesse sentido, quando o Estado age num processo como parte, como credor ou devedor,
ndo € o Estado como Poder que litiga, é o Estado a exercer os mesmos direitos de um particular,
gue sera, por consequéncia, vencedor ou sucumbente, ainda que possua algumas prerrogativas

processuais.®’

No mesmo sentido, ao sustentar a possibilidade da Administracdo Publica a celebrar
contratos e o dever de cumprimento das suas obrigacdes pactuadas, Alexandre Aragdo possuli

entendimento no sentido que:

“(...) pela mesma logica deve-se entender possivel a contratacdo da solucdo por
arbitragem das controvérsias deles decorrentes”. Nao faz sentido entender que os
direitos sdo ‘disponiveis’ para poderem ser estabelecidos mediante um acordo de
vontades (contrato) e, de outro lado, entender que sdo ‘indisponiveis’ para vedar que
as controvérsias dele oriundas possam ser submetidas a arbitragem.8

Pelo mesmo caminho, ressalta-se a evidéncia de que quando a matéria envolvida no
litigio pode ser resolvida pelas proprias partes, independente da sua submissdo ao Poder
Judiciario, seria possivel a sua realizacdo mediante arbitragem. Nesse sentido, o reequilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos, decorrente de uma alea econdmica
extraordinaria, por exemplo, deve ser fruto de um acordo entre as partes, conforme previsao do
artigo 65, Il da Lei n° 8.666/1993. Nesse caso, estaria a Administracdo Publica dispondo do
interesse publico ao negociar com o particular o reequilibrio econémico-financeiro de uma

concessao?%?

E certo, ademais, que em um Estado que cada vez mais avanga para gestao de recursos

publicos, atraindo os particulares para prestacdo de servicos publicos, que antes era realizado

% |bid., pp. 147-148.
8 1bid., p.145
8 ARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no Direito Administrativo. Brasilia— DF. Revista da AGU, 2017
v. 16 n. 03, p.19-58, jul./set. 2017. p. 29 Op. Cit.
8 pid., p. 31
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exclusivamente por este, a disponibilidade, em seu sentido material, passa a ser a regra. Dito
desse modo, Carlos Salles afirma que né&o deveria existir como regra a indisponibilidade dos
bens publicos, “mas sim o regime de disponibilidade condicionada, devendo sua disposicéo
atender a determinados requisitos de ordem material, como a vinculacdo a determinada

finalidade, e processual, com a exigéncia de licitacio”.

Por conseguinte, a Lei n® 13.448/2017 que estabelece diretrizes gerais para prorrogacdo
e relicitacdo dos contratos de parceria nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario da
administragdo publica federal, em seu artigo 31, § 4° delimita o que seria as controvérsias sobre
os direitos patrimoniais disponiveis tendentes a submissao a arbitragem. Desse modo, enumera
em: “I - as questdes relacionadas a recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos; Il - o calculo de indenizagdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato

de concessdo; e Il - o inadimplemento de obrigagdes contratuais por qualquer das partes”.

Ainda que a referida lei tenha disposto sobre o que seria considerado conflitos atinentes
a direitos patrimoniais aplicados aquela lei, o conceito ainda € de dificil identificacdo e
caracterizacdo, uma vez que a grande parte da doutrina entende que direitos aos quais possuem

expressdo economica.

Desse modo, o que melhor se adequa, a principio, é a definicdo de Carmona, que leciona
no sentido de que sdo arbitraveis “as causas que tratem de matérias a respeito das quais o Estado
ndo crie reserva especifica por conta do resguardo dos interesses fundamentais da coletividade,

e desde que as partes possam livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem”.%

% SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos, cit., p. 294. Apud TONIN, Mauricio
M. Arbitragem, Mediagéo e Outros Métodos de Solugéo de Conflitos Envolvendo o Poder Publico. Sdo Paulo —
SP: Almedina, 2019. E-book. ISBN 9788584934720. pp. 135-136
91 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. Ed. 32 S&o Paulo — SP: Atlas,
2009. E-book. ISBN 9788522470617. p. 39. Op. Cit.
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3 — OS OBSTACULOS DA ARBITRAGEM NOS CONFLITOS ENVOLVENDO A
ADMINISTRACAO PUBLICA EM SETORES REGULADOS DE INFRAESTRUTURA

Dada as controvérsias acerca da utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica
para resolucdo dos conflitos em que esta figura como parte, em que foi reconhecida
expressamente pela reforma da Lei n® 9.307/1996 ocorrida em 2015, surgiu a necessidade da

sua regulamentacdo nos diversos setores que compdem a sua estrutura.

Contextualizando, a partir da publicacdo da Lei Federal n° 8.301/1990 que criou o
Programa Nacional de Desestatizacdo, acompanhada posteriormente pela Lei n° 8.907/1995
(Lei Geral de Concessdes), iniciou o processo de outorga de concessdes para rodovias,
distribuicdo, transmissdo e geracdo de energia elétrica, dando a iniciativa privada a exploracao
de atividades econémicas e prestacdo de servigcos publicos. Atrelados a tais fatos, passou-se a
discutir a seguranga para 0s investimentos e para 0s consumidores, em conjunto com a

economicidade que a solucio de conflitos deveria apresentar.®?

Né&o obstante a auséncia de disposicéo expressa na Lei de Arbitragem Brasileira a época
e as controvérsias acerca da possibilidade da utilizagdo do instituto pela Administracao Publica,
a Lei n®9.478/1997 que criou a Agéncia Nacional de Petréleo - ANP foi a primeira legislacdo
dos setores regulados que admitiu a inclusdo expressa de clausula arbitral nos contratos de

concessao dos campos de petroleo e gas natural.

Fato € que, embora a positivacao da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro tenha
ocorrido em 1996, a utilizacdo do instituto pela Agéncia Reguladora para solucdo de
controvérsias sO comecou a ser recorrentemente utilizada apdés a declaracdo de
constitucionalidade emitida pelo STF no julgamento do Agravo Interno na Sentenca Estrangeira
n°® 5.206. Nesse contexto, os Ministérios e as Agéncias Reguladoras “puderam desenvolver
estudos para incluir essa clausula nos contratos de outorga dos diversos tipos de concessao e/ou

compra e venda de energia elétrica e/ou gas natural”.%

Nesse contexto, sobreveio a alteragdo promovida pela Lei n°® 11.196/2005 na Lei de
ConcessOes, em que incluiu o artigo 23-A, permitindo que “o contrato de concessdo podera

prever o emprego de mecanismos privados para resolucdo de disputas decorrentes ou

92 COSTA, Maria D’ Assuncdo. A Arbitragem e o Direito Regulatério Brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem.
Ano XIV. n°55, 2017. p. 39
% pid., p. 42
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relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua

portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.”.

Somente em 2019 foi editado o Decreto n® 10.025 que dispbe sobre a utilizacdo da
arbitragem para dirimir conflitos que envolvam a Administragdo Publica Federal nos setores
regulados de infraestrutura, quais sejam: o setor portuario e os setores de transporte rodoviario,
ferroviario, aquaviario e aeroportuério. Trata-se de importante ato normativo que é utilizado

inclusive por outros setores regulados que ndo possuem regulamentos especificos para tanto.

O aludido decreto dispde sobre as regras gerais do procedimento arbitral utilizado nessas
circunstancias, disciplinando os requisitos objetivos quanto a matéria que pode ser submetida
ao referido procedimento, a forma, custos e prazos de duracdo do procedimento, que serdo

melhor especificadas adiante.

Posteriormente, a Lei n® 14.133/2021 popularmente conhecida como a “nova lei de
licitagdes e contratos administrativos” trouxe disposicdo expressa em seu artigo 151, caput,
quanto a possibilidade da utilizacdo dos meios alternativos de prevencdo e resolucdo de
conflitos, tais como a conciliagdo, mediacdo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem.
Ademais, na tentativa de dirimir as controvérsias acerca da arbitrabilidade objetiva, o paragrafo
Unico do mencionado artigo exemplifica como controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis ‘“as questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer

das partes e ao célculo de indenizagdes”.

Ressalta-se, ademais, que a lei trouxe em seu art. 153 a possibilidade de aditamento dos
contratos administrativos para permitir a adocdo dos meios alternativos de resolucdo de
controvérsias, trazendo uma maior flexibilizacdo do principio da vincula¢do ao instrumento
convocatdrio. Tal ponto, antes da positivacdo na referida lei, foi amplamente discutida em
processos judiciais, de modo que o STJ firmou entendimento no sentido de que a auséncia de
previsdo editalicia da arbitragem pode ser suprida caso as partes optem por celebrar
supervenientemente um compromisso arbitral, como resultado de ato voluntario da

administragdo concessionaria.

Nesse contexto, destaca-se que a Agéncia Nacional de Transporte Terrestre — ANTT foi

a pioneira na expedicdo de resolucdo sobre solucfes extrajudiciais de controvérsias, tendo

9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 904.813/PR (2006/0038111-2)
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editado a Resolugdo ANTT 5.845/2019 que fixou as regras para os referidos procedimentos,
pouco antes de ter sido editado o mencionado Decreto n°® 10.025/2019. Considerando que a
utilizacdo da arbitragem no ambiente regulado é fato relativamente recente, a ANTT ja possuli
09 (nove) arbitragens em curso, sendo a agéncia reguladora federal com o maior numero de

procedimentos abertos (42,8%, 9 de 21 arbitragens).®

Apenas recentemente, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL editou a
Portaria n° 6.840 de 03 de julho de 2023, que disciplinou a atuacdo da agéncia reguladora em
procedimentos  alternativos de solucdo de controvérsias autocompositivos e

heterocompositivos, o qual prevé expressamente o instituto da arbitragem.

Nesse contexto, pode-se afirmar que um dos motivos para a admissdo da utilizacdo da
arbitragem pela Administragdo Pablica, bem como pela inclusdo de clausula arbitral nos
contratos de concessdo deve-se ao fato da necessidade de conhecimentos técnicos especificos
do julgador para decidir sobre as questdes contratuais litigiosas, além da celeridade que os

mercados regulados exigem e que nem sempre 0 Poder Judiciario poderia apreciar.

Conforme bem preceitua Maria D’Assungdo Costa, “é inconteste que o mundo da
energia, do petréleo, das telecomunicaces, dos portos, etc., exige dos profissionais
conhecimentos e aprofundamentos nas normativas do respectivo setor regulado”.®® E, sendo
essa uma das razdes, a arbitragem atualmente esta em crescente expansdo nos referidos setores

regulados, dada a sobreposicao de vantagens as desvantagens a utilizacdo do mecanismo.

3.1. Clausulas contratuais e matérias passiveis de submissdo a arbitragem: ato de

império e ato de gestao

Conforme exposto anteriormente, ha verdadeiros limites quanto as matérias suscetiveis
de submissdo a arbitragem quando a Fazenda Publica esta envolvida. Nesse sentido, hd uma
parte da doutrina que defende que os atos relacionados ao poder de império do Estado nédo
seriam arbitralizaveis, ao passo que 0s atos de gestdo praticado pelo Estado sdo os que de fato

poderiam ser submetidos ao procedimento arbitral, uma vez que nestes, o Poder Publico atua

9 ROCHA, Oscar César de Jesus. Arbitragem na administragio pablica: um olhar sobre as concessdes rodoviarias
federais. 2023. Monografia (Especializacdo em Controle da Desestatizacdo e da Regulacéo) — Instituto Serzedello
Corréa, Escola Superior do Tribunal de Contas da Unido, Brasilia — DF. pp. 73-74
% COSTA, Maria D’ Assuncdo. A Arbitragem e o Direito Regulatério Brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem.
Ano XIV. n®55. 2017 p. 42. Op. Cit.
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no mesmo plano juridico dos particulares, quando este realiza neg6cios contratuais, como a

aquisicdo ou alienacéo de bens, por exemplo.

Como bem leciona Maria Sylvia Di Pietro, a utilizacdo da arbitragem pela
Administragdo Publica é possivel quando “se trata de ato de gestdo (em que a Administragéo
Publica atua sem o seu poder de império, ou seja, como se fosse um particular na gestdo de seus
negocios); nessa situacdo ela se iguala com o particular, ao contrario do que ocorre quando se

trata de ato de império”. ¥’

Alexandre Aragao exemplifica a diferenciacdo dos atos de império e atos de gestdo a
partir da premissa de que aqueles ndo precisam de qualquer base contratual para serem
praticados. De acordo com o autor, basta promover a diferenciacdo entre as san¢oes de policia
administrativa e as sangdes contratuais administrativas, de modo que “aquelas diretamente
aplicaveis pela Administracdo Publica, e estas sO cogitaveis se previamente anuidas pelo

particular mediante a sua voluntaria adesdo a um contrato do Estado”.%

O Decreto n° 10.025/2019 traz dispositivos que positivam e exemplificam 0s casos em
que a arbitragem pode ser utilizada no &mbito dos contratos de concessao firmados no setor de
infraestrutura. O paragrafo Unico do artigo 2°, dispde sobre o que sdo consideradas controveérsias
sobre direitos patrimoniais disponiveis. Memora-se que a Lei da Arbitragem (Lei n°
9.307/1996) ao tratar sobre o mecanismo, dispds que este possui como escopo a solucéo de
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, o que foi replicado em todos os atos

normativos supervenientes que trata sobre a arbitragem.

Nessa toada, conforme o mencionado decreto, considera-se conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis no ambito do setor regulado de infraestrutura, as questdes relacionadas
a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos de concessdo. Tal medida é
necessaria quando ocorre a alteracdo do resultado econdmico extraivel da contratacdo
administrativa, de modo que o reconhecimento da quebra do equilibrio econémico-financeiro e
o0 dever de sua recomposicao depende da presenca de dois pressupostos basicos, quais sejam,

“a ocorréncia superveniente de eventos extraordinarios, de cunho imprevisivel ou de efeitos

9 PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. Rio de Janeiro — RJ: Forense, 2023. E-book. ISBN
9786559646784. p. 1.071. Op. Cit.
% ARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no Direito Administrativo. Brasilia-DF. Revista da AGU, 2017
v. 16 n. 03, p.19-58, jul./set. 2017. PP. 48 Op. Cit.
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incalculaveis” e a “ampliacdo dos encargos e (ou) a reducdo das vantagens originalmente

previstas”.%

Em seguida, a legislacdo considera igualmente se tratar de controvérsias decorrentes de
direitos patrimoniais disponiveis “o céalculo de indeniza¢des decorrentes de extingdo ou de
transferéncia do contrato de parceria” e “o inadimplemento de obrigagdes contratuais por

quaisquer das partes, incluidas a incidéncia das suas penalidades e o seu calculo”.

As questdes acerca do que pode ou ndo pode ser arbitralizavel no ambito da
Administracdo Pablica do setor regulado de infraestrutura passou a ser mais homogénea com a
exemplificacdo do art. 2° paragrafo anico, incisos I, Il e Il do Decreto 10.025/2019
anteriormente mencionado. Maria D’ Assunc¢do Costa afirma que “a aplicacdo da arbitragem ¢
passivel para os conflitos oriundos de contratos firmados com as Agéncias Reguladoras em
conformidade com a legislagéo, diferentemente da solucéo de conflitos decorrente da atividade

de fiscalizagdo e/ou da aplicacdo de sang¢des”.'®

No mesmo sentido, Alexandre Aragdo aduz que “sempre que afirmada a natureza
contratual de dada controversia, possivel sera submeté-la a resolu¢do perante organismos
arbitrais, ainda que a questdo controvertida se relacione a poderes unilaterais ou as sancoes
contratuais aplicaveis pela Administragdo”, concluindo que ndo podem ser arbitraveis apenas
as obrigacOes e sancOes impostas ao particular de maneira inteiramente vertical, sem a

obrigatoriedade de qualquer aquiescéncia do administrado.%

Dito desse modo, as controvérsias que tratem de mateéria diversa do que exemplifica o
Decreto n®10.025/2015 e a Lei n® 14.133/2021 devem ser analisadas pelos 6rgados institucionais
competentes para delimitacdo e aprovacdo da proposta de submissdo de controvérsia a
arbitragem, respeitando sempre o critério da disponibilidade do direito patrimonial da

Administracdo Publica.

9 FILHO, Marcal J. Curso de Direito Administrativo. 142 ed. rev. atual. Rio de Janeiro — RJ: Forense, 2023. E-
book. ISBN 9786559645770. p. 316
100 COSTA, Maria D’Assungdo. A Arbitragem e o Direito Regulatério Brasileiro. Revista Brasileira de
Arbitragem. Ano XIV. n° 55. 2017. p. 53. Op. Cit.
101 ARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no Direito Administrativo. Brasilia — DF. Revista da AGU,
2017 v. 16 n. 03, p.19-58, jul./set. 2017. Op. Cit. pp. 41-45
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3.2. A taxatividade dos requisitos para participacdo da Administragdo Publica
(direta e indireta) no procedimento arbitral

A Lei n®13.129/2015, ao reformar a Lei da Arbitragem (Lei n° 9.307/1996) prevendo a
possibilidade da submissdo de conflitos que envolvem a Administracdo Publica a arbitragem,
estabelece requisitos obrigatorios para tanto, objetivando o atendimento aos principios
constitucionais que a vinculam. Do mesmo modo, o Decreto n® 10.025/2019 reproduziu 0s

dispositivos normativos.

O art. 39 inciso | do mencionado decreto estabelece como condigdo exclusiva, a
arbitragem de direito, aplicando para cada caso as disposic¢des legais constantes do ordenamento
juridico, no pleno atendimento ao principio da legalidade. Memora-se que para além da
arbitragem de direito, no ordenamento juridico brasileiro é admitida a arbitragem por equidade,
que consiste no afastamento da norma positivada, seja porque a situacdo litigiosa nédo foi
prevista pelo legislador, porque a norma néo corresponde mais com a realidade contemporanea

a0 caso ou, simplesmente porque a aplicagio da norma causara desequilibrio entre as partes.1%2

Em seguida, o inciso II estabelece que “as regras de direito material para fundamentar a
decisdo arbitral se¢do as da legislacdo brasileira”, de modo a ndo restar divida quanto a
obrigatoriedade de vinculacdo da Administracdo Publica ao principio da legalidade, bem como
garantir que as decisdes arbitrais sejam nele baseadas.

O decreto ainda estabelece que a arbitragem deve ser realizada na Republica Federativa
do Brasil e em lingua portuguesa, nesse caso, propondo que a sede da arbitragem seja a sede da
Administracdo Publica (art. 3°, inciso I1l). No entanto, nada impede que haja a préatica de atos
processuais em outros locais, sem que isso descaracterize a sede da arbitragem. Ademais, existe
a taxatividade quanto ao idioma ser a lingua portuguesa, em decorréncia do direito ao acesso a
informacdo e ao principio da publicidade, os quais se materializam pelo uso do idioma oficial

do Brasil .10

Nesse mesmo sentido, o inciso IV estabelece que “as informacdes do processo de
arbitragem serdo publicas, ressalvadas aquelas necessarias a preservacao de segredo industrial

ou comercial e aquelas consideradas sigilosas pela legislagdo brasileira”, em clara aten¢do ao

102 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. Ed. 32. Sdo Paulo — SP:
Atlas, 2009. E-book. ISBN 9788522470617. p. 15. Op. Cit.
103 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; Estefam, Felipe Faiwichow. Curso Pratico de Arbitragem e administragio
publica. Sao Paulo — SP: Thomson Reuters, 2019. pp. 58-59. Op. Cit.
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principio constitucional da publicidade ao qual a Administracdo Publica também é vinculada.
Os principios da transparéncia e da publicidade devem ser observados tanto na fase da escolha
e estruturacdo da arbitragem, como na fase do procedimento arbitral, contribuindo inclusive

para a criagdo de uma jurisprudéncia arbitral estavel e coerente.%

Ademais, a norma estabelece que a arbitragem envolvendo a Administracdo Publica sera
preferencialmente institucional, de modo que a cAmara arbitral escolhida para compor o litigio
deve estar previamente credenciada pela Advocacia-Geral da Unido (incisos V e VI). Isso se da
em razdo da obrigatoriedade de tecnicidade dos arbitros, bem como do dever de idoneidade,
regularidade, competéncia e experiéncia na conducdo de procedimentos arbitrais dos sujeitos
legitimados e com o poder de decidir definitivamente sobre os litigios.

Por fim, o inciso VIII dispbe que a decisdo administrativa a ser contestada pela
arbitragem devera ser definitiva, portanto, decisdo insuscetivel de reforma por meio de recurso
administrativo. Ao assim dispor, evita-se que a arbitragem possa ser utilizada de forma
arbitraria ou sempre que houver qualquer espécie de decisdo em contrariedade a uma das partes.

Ademais disso, registra-se a obrigatoriedade do destaque a clausula compromissoria no
contrato de parceria ou contrato de concessdo, com a finalidade de evidenciar a voluntariedade
na aceitacdo do particular aos termos da arbitragem, para inexistir quaisquer davidas sobre a
rentincia ao poder estatal para resolucéo das eventuais controvérsias decorrentes do contrato.%®

Trata-se de requisito constante do art. 5°, §1°, inciso | do Decreto n° 10.025/2019.

Deste modo, tem-se que apesar de tratar-se de mecanismo de origem contratual, a
arbitragem quando utilizada pela Administracdo Publica, principalmente nos setores regulados
de infraestrutura, devem atender aos requisitos objetivos estipulados no Decreto n°
10.025/2019, em clara observancia ao que dispde a Lei n® 9.307/1996.

3.4. A relativizacdo das prerrogativas da Administracdo Publica no procedimento

arbitral: H4, de fato, isonomia?

Ademais, apesar de haver inumeros requisitos e observancia de prerrogativas materiais

da Administragdo Publica para participacdo no procedimento arbitral, as conhecidas

104 hid., p. 60
195 Ipid., pp. 57
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prerrogativas processuais dos entes publicos tais como aplicadas nos processos judiciais, s&o

inexistentes nesse contexto.

De modo geral, a Lei da Arbitragem concede abertura as partes para decidir sobre as
regras e os procedimentos a serem observados no procedimento arbitral, facultando as partes,

inclusive, valer-se das regras procedimentais de algum o6rgéo arbitral institucional.

No contexto da arbitragem em que a Administracdo Publica figura como parte,
entendeu-se que no procedimento arbitral a Fazenda Publica ndo teria as prerrogativas
processuais conferidas no CPC. Registre-se que a supressdo de tais prerrogativas ndo €
prejudicial, uma vez que normativamente a observancia de principios basicos do contraditorio

e ampla defesa € obrigatdrio para compreensdo do devido processo legal.

De inicio, destaca-se que no procedimento arbitral ndo ha a aplicacdo de prazo
diferenciado tal como prevé o artigo 183 do CPC/2015. O procedimento arbitral aqui é definido
pelas partes na convencdo de arbitragem ou, de forma subsidiaria, pelo arbitro ou tribunal
arbitral, nos termos do artigo 21 da Lei n° 9.305/1996.

O Decreto n° 10.025/2019 apenas faz alusdo ao prazo de duracdo do procedimento
arbitral, sem estabelecer qualquer critério e prazos para realizacdo de atos processuais internos.
Nesse sentido, o seu art. 8°, inciso Il estabelece como prazo maximo para prolacdo da sentenca
arbitral 24 meses, contado da data de celebracdo do termo de arbitragem. Ademais, o paragrafo
unico do mesmo artigo dispde que o prazo podera ser prorrogado uma Unica vez (caso acordado

entre as partes), sem poder exceder o prazo maximo de 48 meses.

Para mais, ndo ha na arbitragem o instituto do reexame necessario quando a sentenca
prolatada é desfavoravel a Fazenda Pablica, conforme dispde o artigo 496 do CPC/2015. Aqui
ndo ha hipdtese legal que justifique o duplo grau de jurisdicdo ou de recursos, ndo sendo a
decisdo sujeita, inclusive, & homologagdo judicial’®®, salvo nos casos em que ha expressa
nulidade, nos termos da Lei n°® 9.307/1996.

A Administracdo Publica também néo é isenta em relagdo a taxa judiciaria, custas ou
emolumentos na arbitragem. Os valores devidos ao tribunal arbitral e aos arbitros devem ser
suportados pelas partes em razdo dos servigos prestados. No entanto, a Unica ressalva trazida

pelo Decreto n° 10.025/2019 é temporaria, no sentido de que as custas e as despesas relativas

106 Tei n° 9.307/1996: “Art. 18 O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir nio fica sujeita a
recurso ou a homologagdo pelo Poder Judiciario”.
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ao procedimento arbitral serdo antecipadas pelo contratado e, conforme deliberacéo final, serdo
restituidas pelo ente publico participe.

Também ha& a incompatibilidade da aplicacdo das regras relativas a fixacdo dos
honorérios de sucumbéncia do processo judicial, conforme dispde o artigo 85, § 3° do
CPC/2015. Na arbitragem, os honorérios sdo definidos, em principio, pelo compromisso

arbitral, nos termos do artigo 11, inciso VI da Lei da Arbitragem.

Por fim, é inaplicavel o regime de precatorio ou da requisi¢do de pequeno valor, tendo
em vista que a arbitragem é procedimento extrajudicial de resolucdo de controvérsia, ndo
resultando em “sentenga judiciaria” para fins da incidéncia do artigo 100 da Constituigdo
Federal'?”. Desse modo, as eventuais condenagdes pecuniarias contra a Administracio Publica
deverdo ser pagas assim como ocorre nos pagamentos espontaneos referentes aos contratos e
acordos de modo geral. Registre-se que a regra dos precatérios se aplica nos casos em que hé a

necessidade de execucdo judicial da sentenca arbitral 1%

Nesse sentido, pode-se concluir que no procedimento arbitral em que a Administracéo
Publica figura como parte, constitui a inexisténcia de prerrogativas processuais em que esta
goza no bojo dos processos judiciais, sem que haja qualquer risco ao resultado decorrente da
mencionada auséncia. Na arbitragem, a entidade publica participa efetivamente como parte do
processo, observando o dever de isonomia, na medida em que o Estado se iguala ao particular
quando atua na posic¢ao de contratante.

107 Constituigao Federal: “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital
e Municipais, em virtude de sentenca judicidria, far-se-ao exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacao
dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagGes
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim”.
108 Estefam, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e Administragdo Puablica. Rio de Janeiro-RJ. Lumen Juris. Brasil,
2019. pp. 75-76 Op. Cit.

50



4 — ANALISE DOS PARAMETROS DE VANTAJOSIDADE DA ARBITRAGEM PARA
O CASO ANEEL X TNE

Como exposto no topico anterior, existem poucos casos submetidos a arbitragem nos
setores regulados de infraestrutura. Apesar da autorizacao expressa da utilizacdo do mecanismo
pela Administracdo Publica ter sido implementado na Lei de Arbitragem em 2015, somente em
2019 com o Decreto n° 10.025 houve a sua regulamentagéo aos setores portuario e de transporte

rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario.

O caso em questdo trata-se do primeiro e, até 0 momento, Unico em que entendeu-se
pela vantagem da utilizacdo da arbitragem no setor regulado de energia elétrica tendo a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL como parte no procedimento. Registre-se que a
controvérsia ainda ndo foi finalizada no procedimento arbitral, inexistindo, portanto, sentenca

arbitral.

4.1. Breve histérico da controvérsia

A controvérsia a qual foi submetida ao procedimento arbitral, decorre do Contrato de
Concesséo n° 003/2012-ANEEL, celebrado entre a Unido e a Transnorte Energia S.A. — TNE
por ocasido do Leildo de Transmissdo n® 004/2011-ANEEL, cujo objeto é a concessdo do
servico publico de transmissao de energia elétrica, consubstanciado na construcdo, operacgéo e
manutencdo da importante Linha de Transmissdo (Lechuga — Equador — Boa Vista) que tem

como fim a interligacéo do estado de Roraima ao Sistema Interligado Nacional — SIN.

Menciona-se que a interligacdo do estado ao Sistema Interligado Nacional — SIN possui
como objetivo a extensdo “dos beneficios percebidos pelas demais Unidades Federativas do
pais”, proporcionando menores custos, eliminar a dependéncia do atendimento por fontes de
energias locais e 0 aumento da qualidade e a seguranca do servico prestado aos consumidores
de energia do Estado. Além disso, busca-se de igual modo o escoamento da geracdo excedente
de energia elétrica do Estado para o SIN, bem como o intercdmbio de energia elétrica com

paises vizinhos.1%

Em razdo da dificuldade na emissdo da Licenga Ambiental de Instalagdo — LI em
decorréncia da passagem da Linha de Transmissdo nas terras da comunidade indigena Waimiri

Atroari, e do consequente atraso no cronograma de implantacao, a empresa requereu a ANEEL

109 Despacho ANEEL n° 2.812/2021
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a resciséo do contrato de concesséao pela inviabilidade legal da continuidade das obras e devido
ao desequilibrio econdmico-financeiro causado pelo referido atraso.

Diante desse contexto e da dificuldade na emissdo do licenciamento ambiental em que
ja perdurava por quase 10 anos a época, a ANEEL sugeriu ao Ministério de Minas e Energia —
MME a extincdo do contrato de concessdo o0 que, por meio do Despacho n°
175/2018/CONJOURMME/CGU/AGU, o MME ndo acatou a recomendacdo da extingdo
contratual, recomendando a agéncia reguladora a analise do reequilibrio econémico-financeiro

da concesséo.

Em paralelo, a TNE ajuizou acdo ordinaria no ambito da Justica Federal do Distrito
Federal*'® em face da Unido Federal, do Instituto do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais —
IBAMA e da Fundacgio Nacional do indio — FUNAI, requerendo a resciséo judicial do contrato
de concessdo, bem como a indenizagéo por perdas e danos, referente aos gastos suportados no
periodo de espera da emissdo do licenciamento ambiental. No caso, houve sentenca de mérito
favoravel a empresa em relacdo ao pedido de rescisdo do contrato, bem como de indenizacdes
pelas perdas materiais. A sentenca ndo operou efeitos imediatos, tendo em vista a interposicéo

de recurso de apelacdo pela Uni&o.

Em vista da recusa administrativa pela rescisdo do contrato, bem como da inexisténcia
de efeitos da sentenca judicial, a TNE apresentou na ANEEL, pedido de reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessao. Num primeiro momento, a agéncia autorizou
a celebracdo de termo aditivo ao contrato de concessdo, com vistas a restabelecer o equilibrio

econdmico-financeiro da concessdo. !

Contra a mencionada decisdo, a TNE interpds recurso administrativo requerendo a
revisao da Receita Anual Permitida — RAP de equilibrio (remuneracdo que as transmissoras
recebem pela prestacdo do servico publico de transmissdo), a fim de considerar o repasse dos
custos extraordinarios decorrentes do atraso no licenciamento ambiental. Nesse sentido, apos
analisar o pedido, a ANEEL negou provimento ao recurso para manter parcialmente a deciséo
que autorizou o restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro, atualizando o valor da

receita de equilibrio e o prazo para assinatura do termo aditivo.!2

110 Processo n° 1012027-22.2017.4.01.3400/JFDF
111 Despacho ANEEL n° 2.502/2019
112 Despacho ANEEL n° 1.177/2021
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Desse modo, considerando que o mencionado despacho foi proferido em ultima
instancia administrativa e em aten¢do ao disposto no artigo 3°, inciso VIII do Decreto n°
10.025/2019%3, permanecendo a discordancia quanto ao decidido pela ANEEL, a TNE

apresentou a agéncia reguladora proposta de solucdo da controversia via arbitragem.

E nesse cenario de discordancia quanto ao decidido definitivamente pela ANEEL acerca
do reequilibrio econémico-financeiro da concessao, bem como da decisdo judicial favoravel a
TNE que acolheu o pedido de rescisao do contrato, que se insere na proposta da arbitragem para
resolucdo da controvérsia. Destaca-se que a solucdo no ambito arbitral traz consigo o

encerramento da mencionada agéo judicial.
4.2. Analise da vantajosidade da solucdo arbitral no caso concreto

A partir da ideia de que o objetivo no caso concreto seria 0 encontro de uma solucéo
para a manutencdo do contrato de concessdo assinado pela TNE e a continuidade das obras de
interligacdo do estado de Roraima ao Sistema Interligado Nacional — SIN e, com isso,
atendendo ao interesse publico, a ANEEL necessitou realizar a analise da vantajosidade da

submissdo da discussao a respeito do reequilibrio econémico-financeiro a jurisdicao arbitral.

O Decreto n° 10.025/2019, aqui utilizado por equiparacdo, tendo em vista a auséncia de
regulamentacéo especifica da matéria ao setor regulado de energia, estabelece em seu artigo 6°
que, quando ausente a clausula compromisséria no contrato de concessao, a Administracdo
Publica Federal devera avaliar previamente as vantagens e desvantagens da arbitragem, para
decidir efetivamente sobre a celebragéo do compromisso arbitral proposto.

Adicionalmente, o § 1° do mencionado artigo dispde que devera ser dado preferéncia a
arbitragem nas hip6teses em que a divergéncia posta esteja fundamentada em aspectos eminente
técnicos e/ou sempre que a demora na solucdo definitiva do litigio possa inibir investimentos
considerados prioritarios ou gerar prejuizo a prestagdo adequada do sistema ou a operagdo da

infraestrutura. Que é a hipdtese do caso estudado.

Num primeiro momento, ao receber a proposta de solucdo arbitral pela TNE, a ANEEL
requereu ao Ministério de Minas e Energia — MME (titular do servigo publico de transmissao,

como Poder Concedente, representando a Unido) a andlise da vantajosidade “técnica,

113 «Art. 3°. A arbitragem de que trata este Decreto observara as seguintes condigdes: VIII - a decisdo
administrativa contestada na arbitragem devera ser definitiva, assim considerada aquela insuscetivel de reforma
por meio de recurso administrativo”.
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econdmica e juridica de se manter o vinculo contratual com a TNE, com remissao da discussao
do reequilibrio a arbitragem, em detrimento de outras alternativas, como a relicitacdo do

empreendimento”. 1%

Nesse sentido, consolidando sua posi¢do na Nota Técnica n° 1/2021/SEE e no Parecer
n® 00224/2021/CONJOUR-MME/CGU/AGU, o0 MME entendeu pela vantajosidade técnica e
econbémica na manutencdo do contrato de concessdo, principalmente pela configuracdo do
menor prazo para interligacdo do estado de Roraima ao Sistema Interligado Nacional — SIN, e
na consequente expectativa da reducdo do consumo de combustivel, considerando que o
suprimento de energia no estado estava sendo realizado integralmente por carga proveniente de

geracdo termelétrica a 6leo diesel.

Para além das referidas premissas, foi entendido ainda que a integracéo do estado com
o sistema interligado propiciaré a exportacdo da energia excedente geradas pelas usinas locais
as outras localidades, contribuindo para a seguranca do suprimento de energia no pais, em

momentos de escassez hidrica, por exemplo.

Ademais, no aspecto juridico da vantajosidade da solucao arbitral no caso, uma vez que
a condenacao da Unido na Ac¢do Ordinaria proposta pela TNE que culminou na sentenca
desfavoravel ao ente administrativo, caso ndo haja reversao na corte de apelacao, a condenacao
da Unido ao pagamento das indenizagdes requeridas pode resultar em uma despesa
expressivamente maior do que o reequilibrio econémico-financeiro objeto da proposta de

solucdo arbitral.

Registre-se, ademais, que o MME pautou-se igualmente no interesse nacional do
empreendimento que interligara o estado de Roraima a todo o sistema de transmissdo de energia
nacional. O interesse nacional é concretizado e disposto na opinido trazida pela Resolucdo n°
1/2019 do Conselho de Defesa Nacional — CDN, que entendeu ser de interesse da Politica de
Defesa Nacional a viabilizagdo da linha de transmissdo objeto do contrato de concessdo, além
de constar na Lei n°® 14.182/2021 expressamente a autorizacdo da construcdo do

empreendimento.

Nesse sentido, o reconhecimento do empreendimento como interesse nacional evidencia
a sua singularidade por ter sido o “Unico a obter essa qualificacdo”. Nesse sentido, memora-se

a discussdo quando a indisponibilidade do interesse publico defendida por parte da doutrina

114 Despacho ANEEL n° 2.812/2021
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contraria a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica. No presente caso, dado o
amplo interesse publico no objeto do Contrato de Concessdo, o Poder Concedente optou pela
submissdo da controversia a arbitragem, em razao da sua vantajosidade em detrimento do Poder
Judiciario.

Por sua vez, a ANEEL em sua andlise pormenorizada dos aspectos juridicos
relacionados a arbitragem, de inicio concluiu como incontroverso a possibilidade da submissao
da controvérsia a respeito do equilibrio econémico-financeiro do contrato de concesséo firmado
com a TNE ao procedimento arbitral, uma vez que o Decreto n® 10.025/2019 exemplifica o
tema como de direito patrimonial disponivel da Administracdo Publica, conforme condiciona a
Lei n®9.307/1996 (Lei da Arbitragem).

Em seguida, argumenta-se que o ineditismo da arbitragem na instauracdo de
procedimento arbitral pela agéncia reguladora ndo deve ser considerado como obstaculo para
submissdo da controvérsia a solucédo arbitral, tendo em vista que ja existe previsdo normativa
que autorize (inclusive ja utilizado nos contratos regulados regidos pena ANTT e ANP), além
de o instituto estar respaldada no paradigma da “consensualidade da Administracdo Publica”
que, conforme exposto anteriormente, consiste na atuacdo administrativa mais consensual e

dialdgica, afastando-se da atuacao classica e enrijecida do Estado.

Ademais, o voto condutor da ANEEL considera em sua analise os pareceres emitidos
pelo Ministério de Minas e Energia — MME e pelo Departamento de Negociacdo, de Estudos
Juridicos e de Direito Eleitoral (DNE) da Procuradoria-Geral da Unido, os quais concluem pela
chance reduzida de sucesso da Unido no processo judicial de rescisdo contratual ajuizado pela
TNE, além da significativa demora até resolucdo definitiva do litigio no ambito judicial, de
modo que a arbitragem seria a técnica mais adequada de resolucdo da controvérsia (técnica e

complexa) sob a perspectiva do interesse publico da Administracdo Publica.

Para além das referidas premissas, discorreu-se sobre a auséncia de clausula
compromissoria ou da possibilidade de adog&o de alternativa de outros mecanismos adequados
a solucdo de controvérsia no contrato de concessao discutido no caso. Atualmente, a legislacdo

aplicavel (a exemplo do Decreto n® 10.025/2019) ja prevé a possibilidade de aditamento dos

55



contratos para inclusdo de clausula compromissoria ou de compromisso arbitral, desde-que seja

plenamente acordado entre as partes®®.,

Para uma parte da doutrina, a possibilidade de celebragdo posterior de termo aditivo ao
contrato ndo deveria ser uma opgao, por incidéncia do principio da vinculacéo ao instrumento
convocatorio, tendo em vista que “é preciso que os licitantes conhecam, antecipadamente, a
escolha administrativa pela arbitragem, pois tal opcdo pode ser fator decisivo para a sua
participagdo ou ndo na licitacdo”.'*® No entanto, para além do reconhecimento trazido no
decreto, o prdprio STJ entendeu por reconhecer uma maior flexibilizagdo do principio no

cenario da arbitragem. !’

Adicionalmente, verifica-se na pratica e conforme exposto no capitulo anterior, que a
ANEEL buscou atender todos os requisitos estabelecidos no Decreto n°® 10.025/2019, no que
tange a escolha dos arbitros, que, de acordo com a convencdo arbitral foi dado preferéncia a
arbitragem institucional, composta por 3 arbitros, sendo um escolhido pela ANEEL, outro pela

TNE e o terceiro escolhido em acordo pelos dois arbitros escolhidos pelas partes.

Ademais disso, ha a concretizagdo da isonomia (caracteristica almejada no
procedimento arbitral que envolve a Fazenda Publica), uma vez que o procedimento afasta as
prerrogativas processuais da Administracdo Publica como é comumente utilizado no processo
judicial, principalmente no que diz respeito a fixacdo dos prazos do procedimento que, ndo
obstante serem expressivamente maiores do que 0s prazos dos processos judiciais, ndo ha

desequilibrio em sua fixacdo em dobro para um s6 polo da controvérsia.

Em conclusdo, o maior fundamento de vantajosidade da submissdo da controvérsia
referente ao reequilibrio econdmico-financeiro do Contrato de Concessdo n° 003/2012-ANEEL
em decorréncia da demora na emissdo do licenciamento ambiental para implantacdo do
empreendimento de transmissdo ao procedimento arbitral, consubstancia no interesse nacional
nos beneficios em que a Linha de Transmissdo Lechuga — Equador — Boa Vista trard a todo o

Sistema Elétrico Brasileiro e em especial ao Estado de Roraima.

115 Decreto n° 10.025/2019: Art. 5° (...) § 3° Os contratos que ndo contiverem clausula compromissoria ou
possibilidade de adogdo alternativa de outros mecanismos adequados a solucdo de controvérsias poderdo ser
aditados, desde que seja estabelecido acordo entre as partes.
116 Estefam, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e administragdo pablica. Rio de Janeiro/RJ: Lumen Juris, 2019.
p. 52. Op. Cit.
117 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 904.813/PR (2006/0038111-2) Op. Cit
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No mesmo sentido da conclusdo da ANEEL, Di Pietro afirma que “por vezes, a
disponibilidade de um patriménio publico pode ser de mais interesse da coletividade do que a
preservagdo da sua preservagdo”. Em exemplo, a autora afirma que o direito a recomposi¢ao do
equilibrio econdmico-financeiro de um contrato € aceito “por que ¢ do interesse publico garantir
a continuidade dos contratos administrativos™!8, Assim, a ANEEL concluiu pela aceitagdo da
submissdo da controvérsia ao procedimento arbitral, pois € do interesse nacional a execugao do

objeto contratado.

Dito de outro modo, a arbitragem é o meio de solugéo de controvérsia que melhor atende
o interesse publico no caso em discussao, tendo em vista que se trata de “um foro técnico e mais
célere, o que permitira a realizacdo de investimentos imediatamente ap6s a obtencdo da licenca

de instala¢do”.**®

Nesse sentido, a referida afirmativa utilizada pela ANEEL consolida o brilhante
entendimento ja citado no presente trabalho, segundo o qual a Administracdo Publica muitas
vezes deve dispor de seus direitos patrimoniais para alcancar a realiza¢do do interesse publico.
No caso em comento, € de interesse nacional a execucao do objeto do contrato de concesséo,
de modo a inexistir, dentre as formas que melhor atenda o referido interesse, instrumento mais

eficaz para solucdo da controvérsia sendo a arbitragem.

118 PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. As possibilidades de arbitragem em contratos administrativos. Consultor
Juridico, 2015. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2015-set-24/interesse-publico-possibilidades-
arbitragem-contratos-administrativos2/>

119 Despacho ANEEL n° 2.812/2021
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da presente monografia, buscou-se expor as principais caracteristicas e
controvérsias acerca da utilizacdo da arbitragem para dirimir os conflitos envolvendo a
Administracdo Publica direta e indireta. Mais especificamente, buscou-se discorrer
principalmente sobre o tratamento do mecanismo no setor regulado de infraestrutura, trazendo
para o trabalho a exposi¢do do primeiro caso (e Unico até o momento) de controveérsia de

contrato de concessédo do setor elétrico brasileiro submetido ao procedimento arbitral.

Para tanto, o trabalho foi dividido em quatro capitulos, com o objetivo tratar da melhor
maneira sobre o tema proposto. Primeiro, discorreu-se dos principais e mais utilizados métodos
de solucdo de controveérsias, 0s autocompositivos mediacdo, negociacdo, conciliacdo e o
método heterocompositivo extrajudicial, a arbitragem. Para tanto, houve a conceituacdo da
arbitragem, bem como a exposi¢do histérica de todo o conjunto normativo que ja fazia
referéncia ao mecanismo no ordenamento juridico brasileiro, terminando, por fim, na Lei n°

9.307/1996 que trata de maneira mais especifica e esta em vigéncia até os dias atuais.

Nesse contexto, foi tratado sobre as discusses e oposi¢des doutrinérias acerca da
natureza juridica da arbitragem. De modo geral, existem trés correntes majoritarias que tratam
sobre o tema, quais sejam, a teoria da natureza contratual, a teoria da natureza jurisdicional e a
teoria que entende ser mista a natureza juridica da arbitragem, por esta ter em seu fundamento
inicial a manifestacdo de vontade das partes através de um contrato, mas, a sua execucao ter
manifesta natureza jurisdicional por atribuir a um terceiro o poder de proferir decisdo
terminativa e vinculativa acerca de uma determinada controvérsia. Majoritariamente, a teoria

jurisdicional é a mais defendida no contexto brasileiro.*?°

Atrelado a isso e corroborando com a ideia da natureza mista da arbitragem, verificou-
se a existéncia cumulativa de principios do direito contratual e principios do direito processual
que regem o procedimento arbitral, sendo certo que a arbitragem decorre primordialmente da
autonomia da vontade das partes, inclusive para definir as regras que deverao ser seguidas pelos
arbitros em todo o procedimento, além do ordenamento juridico a ser considerado na ocasido

da prolagéo da sentenca arbitral.

120 JUNIOR., Humberto T. Curso de Direito Processual Civil - Vol. 1. Rio de Janeiro — RJ: Forense, 2021. E-
book. ISBN 9786559642120. p. 62 Op. Cit.
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Adiante, o trabalho procurou evidenciar a relacdo da arbitragem com a Administragdo
Publica. Primeiro, com a reforma da Lei n°® 9.307/1996 promovida pela Lei n® 13.129/2015, que
oficializou e conferiu legalidade a utilizacdo da arbitragem por entes administrativos com
previsdes especificas sobre o tema, ainda que o0 mecanismo ja houvesse sido amplamente
discutido pela jurisprudéncia e previsto em leis esparsas. Em seguida, tratou-se dos principais
questionamentos acerca da validade e compatibilidade da arbitragem para solucdo de
controvérsias da Administracao Pablica a luz dos principios da supremacia e indisponibilidade
do interesse publico, principio da publicidade e as controvérsias acerca da disponibilidade do

patriménio publico, requisito taxativo para utilizacdo da arbitragem nesse contexto.

Viu-se que, ndo obstante o sigilo do procedimento arbitral ser caracteristica do
mecanismo extrajudicial de solucdo de conflitos, o ordenamento juridico brasileiro, no que se
refere as leis que dispdem sobre a arbitragem, em nada menciona sobre o tema, de modo que
se torna facultativo as partes decidir ou ndo pelo sigilo do procedimento. Nesse contexto, o
principio da publicidade que vincula a atuacao da Administracdo Publica ndo obsta a utiliza¢éo
da arbitragem pelos entes administrativos. Além disso, a Lei n® 13.129/2015 incluiu dispositivo
expresso na Lei da Arbitragem que torna obrigatorio que a arbitragem que envolva o Poder
Publico observe o principio da publicidade, o que foi reproduzido pela Lei n® 14.133/2021 e
pelo Decreto n® 10.025/2019.

Ademais, o trabalho também procurou discorrer sobre a controvérsia havida no
entendimento do que seria direitos patrimoniais disponiveis da Administracdo Publica, requisito
incluido na Lei n®9.307/1996 acerca dos litigios em que podem ser submetidos ao procedimento
arbitral. Notou-se que ha equivocos quanto ao entendimento da indisponibilidade do patriménio
publico, uma vez que a Administracdo Publica muitas vezes dispde de determinados
patriménios publicos para atender o interesse publico, que deve ser alcancado pelo do Estado,
guando concede a particulares a prestacdo de servicos publicos que antes era da sua exclusiva

responsabilidade.

Em seguida, o terceiro capitulo tratou sobre as especificidades trazidas pelo Decreto n°
10.025/2015 que regulamentou a utilizacdo da arbitragem pela Administragdo Publica Federal
no ambiente regulado de infraestrutura nos setores portuario e de transporte, no que se refere as
matérias e clausulas contratuais passiveis de serem submetidas ao procedimento arbitral

exemplificadas no Decreto, aléem da taxatividade dos requisitos/caracteristicas do procedimento
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para participacdo da Administracdo Publica e breve analise sobre a supressdo das prerrogativas
desta na arbitragem, quando comparado com o processo judicial.

Nesse sentido, foi exposto que a busca pela isonomia processual entre as partes €
evidente no procedimento arbitral, tendo em vista que a Administracdo Publica quando opta
pela submissdo dos seus litigios a arbitragem, rendncia inimeras prerrogativas processuais
legalmente previstas para o procedimento judicial comum. O que ndo quer dizer que a utilizagédo

da arbitragem seja desvantajosa para 0s entes publicos por essa razéo.

Menciona-se, ademais, a importancia do Decreto n° 10.025/2019 ao tratar sobre o tema,
uma vez que este € utilizado como parametro por outros setores regulados, a exemplo do setor
de energia elétrica no caso estudado no presente trabalho, em razédo da inexisténcia de normas
especificas completas sobre a matéria para a realiza¢do no aludido setor, como 0 mencionado

decreto.

Por fim, foi analisado os parametros de vantajosidade utilizados pela ANEEL no voto
que autorizou a submissdo da controvérsia acerca do reequilibrio econdmico-financeiro do
Contrato de Concessdo n° 003/2012-ANEEL ao procedimento arbitral, decorrente da demora
na emissdo de licenciamento ambiental para instalacdo do empreendimento de relevante

interesse nacional.

Com efeito, a partir das premissas adotadas pela agéncia reguladora no caso concreto,
verifica-se que o procedimento arbitral na maioria das vezes é o mecanismo que melhor se
adequa ao atendimento ao interesse publico, considerando as suas principais caracteristicas de
celeridade no procedimento e tecnicismo nas decisdes que, por assim dizer, revelam-se mais
benéficas para a Administracdo e aos Administrados, em detrimento do procedimento

corriqueiro de submisséo ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, conclui-se que inexiste qualquer “incompatibilidade intransponivel”
entre a arbitragem e o regime juridico administrativo, de modo que o instituto era pouco
utilizado, pois estava & margem da pratica juridica brasileira'®® e devido & auséncia de lei
especifica sobre o tema que obstava, de modo geral, a utilizagdo do mecanismo pela
Administracdo Publica, em atencdo ao principio da legalidade que vincula a atuacdo desta.

121 Mello, Rafael Munhoz de. Arbitragem e Administragio Publica. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do
Estado do Parand, Curitiba. n® 6. 2015. pp. 52-53. Op. Cit.
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Dentre as questdes que mais traziam criticas sobre o tema, viu-se que a arbitragem, em

determinados casos, é 0 meio mais adequado para o alcance do efetivo interesse publico.
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