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RESUMO

Um dos principais problemas encontrados no Brasil ¢ a crise do Judiciario. Um ator
fundamental tem grande contribuicdo para a questdo: a Administragao Puablica. Atualmente, a
Administragao Publica responde por grande parcela das demandas judiciais em andamento no
Pais. Uma solugdo viavel e desejavel ¢ a utilizagao da arbitragem, que passou a ser expressamente
permitida para Administragao Publica com o advento da reforma da Lei de Arbitragem. Neste
estudo buscamos desenvolver a questdo elementar da escolha da Camara de Arbitragem nas
disputas envolvendo a Administragao Publica. O primeiro passo foi analisar a natureza e a forma
de atuagao das Camaras de Arbitragem, concluindo-se que sdo pessoas juridicas de direito privado
com competéncia jurisdicional residual, sendo extremamente relevante o trabalho institucional
desenvolvido. Foi entdo analisada a controvérsia entre a opgao pela arbitragem institucional ou pela
ad hoc, pugnando-se pela op¢ao pela primeira dada a eficiéncia trazida nas arbitragens com a
Administragao Publica. Na segunda parte do trabalho, analisou-se o ato de escolha da Camara pela
Administra¢ao Publica, buscando entender primeiramente a natureza da relagdo entre a Camara e
as partes e, posteriormente, a exigibilidade de licitagdo e os critérios de escolha da Camara. As
conclusoes fundamentais foram pela natureza sui generis da relagao contratual estabelecida com as
Céamaras de arbitragem que seria demasiadamente complexa para estar abarcada tanto pelo Direito
Civil quanto pelo Direito Administrativo. Sendo assim, a relagao contratual nao poderia também
estar enquadrada na Lei de Licitagoes, regendo-se, portanto, por ato administrativo lastreado na
conveniéncia e oportunidade do administrador. Norteando os critérios desse ato, percebeu-se que
as licoes trazidas pela doutrina e pelos textos legislativos nao sao os melhores a serem considerados
na escolha da Camara, devendo o administrador basear-se principalmente nos critérios da
especialidade na gestao de conflitos com a Administracao Publica e na qualidade dos especialistas
em arbitragem que integram o corpo da Camara.

Palavras-chave: Administragao Publica; Arbitragem; Camaras de Arbitragem.






ABSTRACT

One of Brazil’s fundamental problems is the crisis of the Judiciary. A key actor has a great
contribution to the problem: Governmental Entities. Currently, Governmental Entities account for
a considerable portion of the judicial proceedings on progress in Brazil. A viable and desirable
solution to solve this issue is the use of arbitration, which was expressly allowed for the public sector
with the reform of the Brazilian Arbitration Act. In this study, we sought to answer and analyze one
of the main topics for the use of arbitration in the public sector: the choice of the Arbitration
Chamber. The first step was to analyze the nature and the way that Arbitration Chambers operate,
concluding that they are legal entities of private law with residual competence towards jurisdiction,
playing an important role the institutional work developed. It was then analyzed the controversy
between the choice of institutional or ad hoc arbitration, opting for the first given the efficiency
brought in arbitrations with the public sector. In the second part of the thesis, we analyzed how
should Governmental Entities elect the arbitration institution to the conflict, trying to understand
first the nature of the relationship between the Chamber and the parties and later the necessity for
public bidding and the selection criteria for the Chamber. The fundamental conclusions were
towards the sui generis nature of the contractual relationship established with Arbitration
Chambers which would be too complex to be analyzed under both Civil and Administrative Law.
Therefore, the contractual relationship could not also be framed by the Brazilian Public Bidding
Act, being governed by an administrative act backed by the convenience and opportunity of the
public servant. It was noted that the lessons brought by doctrine and legislative texts concerning the
criteria to choose the Arbitration Chamber are greatly criticizable, and the public servant should be
based mainly on the criteria of the specialty in the management of conflicts with the public sector
and in the quality of the experts in arbitration that integrate the body of the Chamber.

Key-words: Governmental Entities; Arbitration; Arbitration Chamber
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INTRODUCAO

Caotico e disfuncional. Talvez essas sejam as duas principais caracteristicas do atual Poder
Judicidrio brasileiro. As intimeras tentativas e solugdoes que foram propostas para o problema
parecem nao sustentar sua complexidade.

Podemos considerar o Judicidrio brasileiro o mais caro dentre os paises do hemisfério
ocidental'. Em 2016, a Justica brasileira consumiu mais de R$84,8 bilhoes de reais, totalizando 1,4%
do Produto Interno Bruto (PIB) nacional®. A titulo comparativo, no ano de 2014, Inglaterra e
Estados Unidos empreenderam 0,14% do PIB no mesmo setor”.

Entretanto, o problema maior nao reside no custo total do Judicidrio, mas sim em sua
ineficiéncia. De acordo com pesquisa de satisfagao realizada pelo Conselho Nacional de Justica, 87%
dos usuarios do Poder Judicidrio brasileiro acreditam que os processos “nunca” ou “poucas vezes”
sao concluidos no prazo previsto na legislagdo. Pelo mesmo estudo, constatou-se que 80,3% dos
magistrados nao acredita ser possivel concluir a quantidade de processos que lhe ¢ atribuida no
prazo estabelecido.*

Inevitavelmente, o indice de confianca no Judicidrio brasileiro é extremamente baixo. De
acordo com o ICJBrasil, apenas 29% da populagao brasileira afirma confiar no Poder Judiciario,
nao sendo o resultado influenciado nem por idade nem por faixa de renda. Ademais, apenas 50%
da populagao considera que “a maioria dos juizes é honesta”, porquanto 76% acreditam que é “fdcil
desobedecer a Lei no Brasil”’

Um ator é fundamental nesse problema: a Administragao Publica®. De acordo com
pesquisa do CNJ sobre os 100 maiores litigantes no Brasil, a Administragao Publica (Federal,

Estadual e Municipal) concentrava, em 2011, 21% de todos os processos novos ingressados no Pais’.

' DA ROS, Luciano, O custo da Justica no Brasil: uma andlise comparativa exploratéria, Observatorio de elites
politicas e sociais do Brasil, v. 2,n. 9, p. 1-15, 2015.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justica em Niimeros 2017: ano-base 2016, Brasilia: [s.n.], 2017.

* DA ROS, Luciano; TAYLOR, Matthew, Opening the Black Box: Three Decades of Reforms to Brazil’s Judicial System,
Working Paper Series - School of International Service - American University, p. 4, 2017.

* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Pesquisa de Clima Organizacional e Satisfacao dos Usudrios, [s.l.: s.n.],
2011.

> CUNHA, Luciana Gross ef al, Relatério ICJ Brasil. 1° Semestre 2016, Relatorio ICJBrasil, p. 26, 2016.

¢ HACHEM, Daniel Wunder, Crise do Poder Judicidrio e a Venda do Sofd. O Que a Administracio e a Advocacia
Publica Tém a Ver com Isso?, Crise Economica e Solugoes Juridicas, v. 30, 2016.

7 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 100 Maiores Litigantes (2012), [s.l.: s.n.], 2012.
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Importante ressaltar que em quase 60% dos casos a Administragao Puablica atuava no polo ativo da
relagao juridica-processual.

Intimeros sao os fatores que influenciam essa litigancia excessiva do Estado brasileiro -
talvez por sua propor¢do imensuravel ou talvez por sua cultura de sua supremacia e beneficios na
Justica. Os motivos nao sao relevantes. Uma tinica conclusao é fundamental: essa situagao nao pode
perdurar. Seguranga juridica e estabilidade das relagdes econdmicas e politicas sio um dos maiores
vetores que influenciam diretamente o investimento externo e o desenvolvimento econdémico do
Pais®.

Dessa forma, nao so ¢ desejavel, mas necessario que a Administragao Publica desenvolva
um papel ativo na solugao da crise judicidria em que se encontra o Pais. Jurisdicionados precisam
ter confianca e certeza nas relagoes estabelecidas com o Estado. Uma das melhores solugdes para
grande parte dessas demandas ¢é a utilizagao da arbitragem.

Hd uma enorme correlagao entre a utilizagdo de arbitragem e a atracao de investimento
externo.

De acordo com relatério do Banco Mundial sobre investimento externo na América
Latina’, a utilizacao de métodos alternativos na resolucao de disputas é especialmente importante
na atragdo de investidores externos. E que as cortes domésticas sio associadas a morosidade e a
ineficiéncia, além de terem mais familiaridade com players nacionais. Investidores externos
percebem a utilizagao de arbitragem como ferramenta de redugdo de riscos, apta a garantir
seguranca juridica com efetivo acesso a Justica e execugao dos contratos. Nao por outro motivo, o
estudo promovido demonstrou que ha uma forte correlagao positiva entre os indices de arbitragem

e mediagdo e a quantidade de investimento externo recebido pelos paises da América Latina.

8 Para maiores informagdes sobre o tema: PINHEIRO, Armando Castelar, Seguranca juridica, crescimento e
exportagoes, Revista de Direito Bancario e do Marcado de Capitais, v. 31, p. 321-346, 2006; MENDES, G, A Reforma
do Sistema Judiciario no Brasil: elemento fundamental para garantir seguranca juridica ao investimento estrangeiro no
Pais, Revista do Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 12, n. 43, p. 9-16, 2009; OLIVEIRA, Walter; DROPPA,
Alisson, PODER JUDICIARIO E DESENVOLVIMENTO: aspectos histdricos e politicos do funcionamento do
Conselho Nacional de Justi¢ca no Brasil, in: CODE/IPEA 2011 - Anais do I Circuito de Debates Académicos, [s.L:
s.n.], 2011, p. 11; ROCHA, Lara Bonemer Azevedo; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira, A Importancia do Sistema de
Justica para o Desenvolvimento Economico, Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parani, v. 6,
p- 103-133, 2007.

® WORLD BANK, Regulating Foreign Direct Investment In Latin America - Indicators of investment regulations

and options for investment climate reforms, [s.1.: s.n.], 2013.
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“Claro, ndo se trata de afirmar que alguém contrate ou deixe de contratar com o Estado
somente por causa de uma clausula arbitral, mas de admiti-la como um dos atrativos para
participagdo da iniciativa e investimentos privados em obras e servigos piiblicos”."’

Atenta as mudangas necessarias, a Lei n° 13.129/2015 — que reformou a Lei de Arbitragem
- trouxe, em seu art. 1°, por definitivo, a possibilidade de utilizagao da arbitragem na solugao dos
litigios concernentes a direitos patrimoniais disponiveis com a Administracao Publica. Entretanto,
muitas dividas e questionamentos circulam a utilizacao da ferramenta pelo Estado — como forma
de pagamento, representacao, direitos contemplados etc.

Este estudo pretende responder a apenas um dos problemas: “Como deve ser feita a
escolha da camara arbitral para administrar os litigios?”.

Antes de tudo, é preciso mencionar que nao ¢ foco deste estudo a competéncia'' para a
escolha da Camara de Arbitragem, mas tdo somente a forma e os procedimentos necessarios,
analisando-se o ato administrativo independente da autoridade. Também nao sera objeto de nosso
estudo as arbitragens intragovernamentais, em que a controvérsia decorre de uma relagao de duas
partes integrantes da Administragao Publica'>.

O trabalho serd dividido em duas partes.

Inicialmente, buscaremos compreender o que saio Camaras de Arbitragem, qual sua
natureza e as suas fungdes no ordenamento pétrio. Nesse aspecto, o primeiro tema a ser
desenvolvido sera a atividade institucional das Camaras de Arbitragem, buscando concluir qual a
importancia do seu corpo administrativo e de seu regulamento na busca pelo seu aprimoramento
e especializagao na solugdo de litigios. Ainda, o segundo tema a ser analisado serd a possibilidade
ou nao de exercicio de atividade jurisdicional pelas Camaras de Arbitragem, ainda que de forma
residual. Por ultimo, analisou-se a natureza e a forma de constituicdo da Camara de Arbitragem de
acordo com os ditames legislativos brasileiros e buscou-se entender, principalmente, as razoes e os

motivos pelos quais ha uma ampla restrigao a constituicao de Camaras de Arbitragem no Pais.

" SALLES, Carlos Alberto, Arbitragem nos Contratos Administrativos, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 109.

' Sobre este tema, sugerimos os breves ensaios sobre a matéria feitos por André Martins: MARTINS, André
Chateaubriand, Arbitragem e Administracao Publica, in: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE,
Alexandre (Orgs.), Arbitragem: estudos sobre a lei n. 13.129, de 26-5-2015, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 67-84.

12 Neste particular aspecto, sugerimos os estudos de Arnaldo Godoy: GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes, O tema
da arbitragem no contexto da Administragao Publica, in: CAHALI, Francisco José¢; RODOVALHO, Thiago; FREIRE,
Alexandre (Orgs.), Arbitragem: estudos sobre a lei n. 13.129, de 26-5-2015, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 84-104.
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Em segundo passo, serd analisada a preferéncia pelo modelo de arbitragem institucional
ao revés da utilizagao do modelo ad hoc nas arbitragens com a Administragdo Publica. Neste
peculiar aspecto, diversamente da maior parte dos estudos sobre o tema, buscou-se analisar as
vantagens do modelo institucional pelo panorama da Administragao Publica e nao das arbitragens
em geral. Ademais, como fator elementar na controvérsia, analisaremos a divergéncia doutrinaria
na posigao entre Camaras com listas fechadas em oposicao aquelas com listas abertas de indica¢ao
de arbitros.

No segundo momento, a procura neste estudo foi sobre o ato de administrativo de escolha
da Cémara de arbitragem, buscando trilhar solugdes e critérios que embasem a opgao do
administrador no conflito de escolha entre as diversas Camaras no Pais.

O primeiro aspecto analisado foi a controvérsia existente na doutrina — e até mesmo
dentro do processo legislativo — sobre a obrigatoriedade de previamente se constar no edital ou no
contrato a opg¢do pela arbitragem, ndo podendo a Administragio Publica ser submetida a
arbitragens pela celebracgao futura de compromisso arbitral pela quebra do principio da vinculagao
ao instrumento convocatdrio. Nesse imbroglio, buscou-se analisar pela 6tica dos principios e
normas que circulam o ordenamento se haveria ou nao possibilidade da adogao a posteriori da
arbitragem pela Administracao Publica, tendo em vista principalmente a isonomia e a concorréncia
entre os licitantes. Seguiu-se entdo para andlise da participagao do particular no processo de
elaboracao da conven¢do de arbitragem, debrugando-se sobre a controvérsia do contrato
administrativo ser ou nao “contrato de adesao” e as suas consequéncias.

O segundo passo foi analisar o ato de escolha das cdmaras de arbitragem pelo viés da
arbitragem, do Direito Administrativo e do Direito Civil. Assim, primeiramente foi elementar
compreender qual ¢ a relagdo contratual estabelecida entre as partes e a Camara de Arbitragem, e
se estaria ou nao abarcada pelo conceito de prestagao de servicos. Em seguida, perquiriu-se sobre a
necessidade de confecgdo de procedimento licitatdrio para eleicdo da Camara administradora dos
conflitos com a Administragao Publica, sendo analisado se a relacao contratual elaborada no tépico
anterior estaria em consonancia com os ditames da Lei de Licitacdes e sua eventual modalidade.
Por fim, analisamos quais sdo os critérios propostos pela doutrina e pela legislagao pertinente
quanto a escolha da Camara de Arbitragem e trazemos proposta de como o administrador deve

considerar caracteristicas peculiares na op¢ao por uma ou outra instituicao arbitra
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AS CAMARAS DE ARBITRAGEM E O ORDENAMENTO PATRIO
1. A natureza e os servigos prestados por uma Camara de Arbitragem

Antes de iniciar a andlise do ato administrativo de escolha da institui¢do, é necessario
compreender a natureza e os servi¢os prestados por uma Camara de Arbitragem".

Céamaras de Arbitragem' sdo instituigoes responsaveis pela administragdo de litigios que
utilizem a arbitragem como forma de resolugao da disputa”. Essencialmente, o trabalho
desenvolvido por essas instituicdes consiste no recebimento de peticoes, notificagoes as partes,
disponibilizagdo dos insumos e materiais necessarios a realizacdo de audiéncias, entre outras
atividades cartordrias. Mas o trabalho realizado nao é sé esse, hi também uma forte atuacao
institucional e ainda, excepcionalmente, atividade jurisdicional residual ao tribunal arbitral.

De acordo com NUNES, baseando-se na doutrina de THOMAS CLAY'®, a atividade prestada
pelas Camaras tem tamanho cunho administrativo que se consubstancia em verdadeiro “contrato
de organizagao de arbitragem” plurilateral (entre as partes, os arbitros e a cimara), apto inclusive a

ensejar responsabilidade civil pelas obrigacoes contraidas."”

" Nao ¢ objeto deste estudo a abordagem aprofundada das complexas caracteristicas e interagdes estabelecidas nas
Camaras de Arbitragem modernas. Sobre o assunto, indica-se o capitulo II da obra de Barbara Warwas: WARWAS,
Barbara Alicja, Liability of arbitral institutions : legitimacy challenges and functional responses., 1st Ed. [s.L.]: T M
C Asser Press, 2016.

'* De acordo com a doutrina, as Camaras de Arbitragem podem ser classificadas da seguinte forma: “pessoa juridica
criada para o fim de organizar um procedimento arbitral, dispondo de regras que vinculam as partes litigantes, os drbitros
e o préprio centro, que devem primar pelo bom e regular processamento da arbitragem, garantindo eficdcia minima a
senten¢a arbitral, sendo a sua atuagdo de cardter administrativo-organizacional, sem qualquer elemento de
jurisdicionalidade” NUNES, Thiago Marinho; SILVA, Eduardo da; GUERRERO, Luis Fernando, O Brasil como sede
de arbitragens internacionais, Revista de Arbitragem e Mediagao, v. 34, p. 138, 2012.

> CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96, 3* Edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2009; NUNES, Thiago Marinho, As listas fechadas de drbitros das institui¢des arbitrais brasileiras, in: CAHALI,
Francisco José¢; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre (Orgs.), Arbitragem: estudos sobre a lei n. 13.129, de
26-5-20152, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 543-558.

' CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96, 3* Edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2009; NUNES, Thiago Marinho, As listas fechadas de drbitros das institui¢des arbitrais brasileiras, in: CAHALI,
Francisco José¢; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre (Orgs.), Arbitragem: estudos sobre a lei n. 13.129, de
26-5-20152, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 543-558.

“NUNES, As listas fechadas de drbitros das instituigdes arbitrais brasileiras, p. 547.

IAGO RUAS ALMEIDA PEREIRA
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1.1 Atividade institucional

E a atuagdo institucional que marca o fator distintivo entre as diversas Camaras Arbitrais
existentes.

Em primeiro lugar, toda Camara é dotada de regulamento proprio, que estabelece as
regras pertinentes aos procedimentos administrados por aquela institui¢ao'®. Esse regulamento ¢é
cuidadosamente elaborado pensando nas especificidades do procedimento arbitral e nas
caracteristicas proprias da Camara a que se submete o conflito. Analogicamente a jurisdigao estatal,
podemos referenciar os regulamentos como codigos processuais — assim como o Codigo de
Processo Civil brasileiro — que definem competéncias e instrumentos na resolu¢do definitiva do
litigio.

Em segundo lugar, a maioria da Camaras possui um Conselho especial”®, que tem o papel
de promover a constante atualizacdo das préticas na resolugao de disputas, além de revisar e
aperfeicoar o seu corpo de arbitros. Assim, cada Camara possui identidade prépria, que se traduz
nao s6 na forma como administra os conflitos como também na sua atuacio institucional — um
exemplo de fator distintivo entre as camaras trazido pela doutrina ¢ o grau de supervisao sobre o
procedimento arbitral, sendo consideradas “hands-on” Camaras com maior rigor na ingeréncia
sobre o procedimento e “hands-off” aquelas que dao maior liberdade as partes em determinar os
instrumentos para resolu¢ao da controvérsia®.

Portanto, a atuagao da Camara de Arbitragem ¢é peculiarmente voltada ao seu panorama
institucional ao revés da pura administragio dos procedimentos. Alids, essa é uma das
caracteristicas que mais torna atrativo o trabalho das Camaras em oposigao ao prestado pelo Poder
Judicidrio. Camaras Arbitrais estio em constante desenvolvimento e revisio de seus
procedimentos. Ao passo que foram necessdrios mais de quarenta anos para um novo Diploma
Processual Civil, as Camaras revisam rotineiramente seus regulamentos para promover a eficiéncia
e se adequar a realidade — o que inegavelmente resulta na maior qualidade e satisfagdo com os

servigos prestados.

"8 BARROS, Vera Cecilia de Monteriro de, A reforma da Lei de Arbitragem e as listas de drbitros, in: CAHALI, Francisco
José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre (Orgs.), Arbitragem: estudos sobre a lein. 13.129, de 26-5-20152,
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 588.

¥ Por exemplo o Conselho Deliberativo previsto na Se¢o II do Estatuto Social da CAMARB e o Conselho previsto nos
arts. 21 a 24 do Estatuto Social da CAM-CCBC.

2 WARWAS, Liability of arbitral institutions : legitimacy challenges and functional responses.
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1.2 Atividade jurisdicional residual

Em alguns casos, o corpo administrativo da Camara pode assumir papel jurisdicional,
proferindo decisdes em questdes prejudiciais nos processos submetidos a sua apreciagao quando
impossivel a manifestagao do tribunal arbitral constituido. Normalmente, essas decisoes guardam
cardter intrinseco com uma relacao processual que tem reflexos sobre o mérito do processo — como
a extensdo de prazo®!, suspensio e arquivamento do pleito? ou ainda o recolhimento de custas®.
Talvez a hipotese mais marcante — e recorrente — dessa atribuigao jurisdicional residual ao corpo
administrativo da Camara seja o julgamento de impugnagoes de arbitros™.

Certamente essa atribui¢ao jurisdicional nao ¢ a corrente majoritaria da doutrina. Talvez
nem minoritdria, sendo os autores deste estudo os tinicos a tomar tal posi¢ao. Mas nao poderia ser
feito diferente.

Em recente julgado do STJ, o Ministro VILLAS BOAS CUEVA, em seu voto, baseando-se em
CARMONA, proferiu que a Camara de Arbitragem “¢ de natureza essencialmente administrativa, de
modo que sua atuagdo ndo envolve nenhum ato jurisdicional cuja competéncia é exclusiva dos drbitros
nomeados pelas partes™.

Ilustres autores como NUNES, aprofundando o argumento, baseando-se na doutrina
francesa, em especial na decisao da Corte de Cassagdo no caso “Cubic”, defendem nao haver
qualquer atribuigdo jurisdicional nas Camaras: “Este cardter organizacional faz com que se exclua,
portanto, qualquer elemento de jurisdicionalidade da instituicdo arbitral. ™. Avanga sustentando
que regras de impugnacao e confirmacao de arbitros, por exemplo, seriam meramente
procedimentais, sem qualquer contetdo jurisdicional - contestando justamente o que defendemos
acima. Aponta passagem da decisao lavrada pela Corte de Apelagdes de Paris no caso Raffineries de

pétrole d"Homs para fundamentar a posigao:

La Cour d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale ayant été reconnue

2l A exemplo do art. 2.6 (i) do Regulamento da CAM-CCBC e art. 14 (5), pardgrafo unico, do Regulamento de
Arbitragem da CAMBRAAP.

22 A exemplo do art. 10 (7) da CAMBRAAP

2 A exemplo dos arts. 12.14 da CAM-CCBC e 11.10 da CAMARB.

2 A exemplo do art. 7° (4) da CAMBRAAP, 5.3 da CAMARB e 5.4 da CAM-CCBC

» REsp 1.433.940/MG, rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, DJe de 02.10.2017.

% NUNES, Thiago Marinho, As listas fechadas de arbitros das institui¢cdes arbitrais brasileiras, in: CAHALI, Francisco
José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre (Orgs.), Arbitragem: estudos sobre a lei n. 13.129, de 26-5-20152,
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 546.
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compétente par les parties pour trancher, conformément & son Reéglement, tous
problémes nés de la nomination, de la confirmation, de la récusation et du remplacement
des arbitres, et les explications des parties ayant été recueillies au préalable par son
secrétariat, il emporte peu que les motifs de la décision n’aient pas été communiqués aux
parties, cette décision restant extérieure a I'exercice du pouvoir de juger et ne relevant pas
des mémes regles impératives. */

Esse nao € o nosso juizo.

E que h4 uma atribuigdo jurisdicional residual na atuagao das Camaras de Arbitragem.
Residual porque s6 atuam em questoes em que ¢ impossivel a atuagao do tribunal arbitral - seja por
ainda ndo estar constituido, seja por ser objeto da impugnagao. Nesses casos, nao a Camara (pessoa
juridica), mas seu corpo administrativo, determinado por seu regulamento, se reveste de jurisdi¢ao
para julgar a questdo incidental proposta. Para nds, essa ¢ puramente a atividade jurisdicional
residual que nao retira a natureza essencialmente administrativa da Camara de Arbitragem.

Independentemente de onde for tomada - na jurisdigdo estatal ou em procedimento
arbitral — uma decisao com cardter decisorio necessariamente deve ser proferida por 6rgao com
jurisdi¢do. Aqui fazemos analogia com o que foi decidido pelo STJ no REsp n° 1.219.082/GO. E
desimportante o nome do ato (decisdo da Camara ou do tribunal arbitral) sendo revestido de
carater jurisdicional aquele que “possua algum contetido decisorio capaz de gerar prejuizo as partes™.

De acordo com o Cddigo de Processo Civil — a qual usamos nao por ser aplicavel ao
procedimento arbitral, mas por trazer conceitos processuais elementares — somente as sentengas,
decisoes interlocutorias e despachos constituem em efetivo pronunciamento judicial. Os atos
meramente ordinatorios — “como a juntada e a vista obrigatéria”, nas palavras do Codigo — podem
ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz, quando necessario®.

Dizer que as Camaras tém fungdo estritamente administrativa — sem qualquer lastro de
jurisdicao -, é dizer que todos os seus atos estdo abarcados no conceito de “meramente

ordinatorios”, sem qualquer influéncia ou contetido decisorio sobre o processo que seja capaz de

¥ Corte de Apelagoes de Paris, 1a ch. sect. A, j. 15-5-1985, Raffineries de petrole d'Homs et de Banias ¢/ Chambre de
commerce internationale, Revue de 1"arbitrage, p. 141-150, 1985 (apud) NUNES, Thiago Marinho, As listas fechadas
de arbitros das instituicoes arbitrais brasileiras, in: CAHALI, Francisco José¢; RODOVALHO, Thiago; FREIRE,
Alexandre (Orgs.), Arbitragem: estudos sobre a lei n. 13.129, de 26-5-20152, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 546..

8 REsp 1.219.082/GO, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe de 10.04.2013.

*? Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentenqas, decisdes interlocutérias e despachos.

§ 4° Os atos meramente ordinatérios, como a juntada e a vista obrigatéria, independem de despacho, devendo ser

praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessario.
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causar prejuizo as partes.

Vejamos, por exemplo, a questao defendida por NUNES em que o procedimento de
impugnacao de arbitros nao seria revestido de carater jurisdicional, mas tiao somente
procedimental. Tanto no Regulamento da CCI*® quanto nos Regulamentos da AMCHAM®' e da
CAMBRAAP?*, por exemplo, é competéncia do 6rgao administrativo maximo das institui¢oes
decidir sobre a impugnagao de drbitros em curso da arbitragem.

A nosso ver, data vénia a posi¢cao adotada pelos ilustres autores, a decisao de impugnagao
de 4rbitros tem carater eminentemente jurisdicional. E que o juizo de impugnagdo tem contetdo
decisorio tao forte a ponto de ser capaz de causar efetivo prejuizo as partes do procedimento. Nao
por outro motivo, a parte irresignada com o resultado da impugnacao proferido pela Camara
podera, apos a prolagao definitiva da sentenca arbitral, ajuizar agdo declaratoria de nulidade do
titulo porquanto (supostamente) proferido por drbitro incompativel com os ditames de
imparcialidade e independéncia conforme os arts. 32, VIII, e 21, §2°, da Lei de Arbitragem?. Fosse
mero ato ordinatorio, seria impossivel a sua contestacao posterior.

Adotar essa posi¢ao nao ¢ dizer que as Camaras Arbitrais possuem funcao jurisdicional,
nem de forma primédria nem de forma secunddria. E apenas dizer que, devido a prépria
especialidade do procedimento arbitral - que usualmente comporta somente um grau de jurisdi¢ao
-, € necessario que a Camara (por seu corpo administrativo) exerga, residualmente, fungao
jurisdicional no procedimento. De forma alguma essa tese retira a sua fungao precipua e eminente
administrativa.

1.3 Natureza

Quanto a natureza, as Camaras de Arbitragem sao essencialmente pessoas juridicas de

39 Art. 14 (3) do Regulamento de Arbitragem.
3! Art. 7.4 do Regulamento de Arbitragem.
32 Art. 7(4) do Regulamento de Arbitragem.

33 Art. 32. E nula a sentenga arbitral se:

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengao de arbitragem, que podera
reportar-se as regras de um orgao arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar
ao proprio drbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 2° Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das partes, da

imparcialidade do drbitro e de seu livre convencimento.
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direito privado, podendo ser constituidas sob a forma de sociedade, de associa¢do, de fundagao ou
de EIRELL Esse ndo ¢é, entretanto, o entendimento da Junta Comercial do Estado de Sao Paulo, que
tem procedido a negativa de registro de Camaras Arbitrais sob a forma de sociedades empresarias™.

De acordo com o entendimento da Junta, a atividade desenvolvida por Camaras Arbitrais
nao é empresarial, sendo simples alternativa a Justica comum. Nas operagdes das Camaras Arbitrais
inexistem as caracteristicas proprias das atividades empresariais (lucro, habitualidade,
intermediagao e risco), sendo mera delegacdo de poder jurisdicional. Dessa forma, continua o
argumento, nao haveria amparo legal para constituicao das Camaras sob a forma de sociedade
empresaria, devendo ser procedido o registro de sociedade civil para sua atuagao.”

Esse entendimento ndo encontra amparo no ordenamento patrio, sendo inclusive grave
ofensa ao carissimo principio da livre iniciativa, insculpido no art. 1°, IV, da Constitui¢ao.

Em primeiro lugar, a premissa utilizada pela Junta Comercial esta completamente
equivocada. E justamente em decorréncia do principio da livre iniciativa que inexiste necessidade
de “respaldo legal” para exercicio da atividade mercantil prestada pela Camaras de Arbitragem. Nao
sendo o objeto ilicito, impossivel ou dependente de autorizagao, ¢ vedada a restrigao ao exercicio
empresarial. Esse é justamente o comando constitucional previsto no paragrafo inico do art. 170

da Carta Magna:

Pardgrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagio de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

No Brasil, inexiste qualquer disposi¢ao normativa que restrinja ou estabeleca critérios para
constituigio e atuacio de uma Camara de Arbitragem?”. E que, conforme aponta CARMONA, & época

da propositura da Lei n° 9.307/96, a “ideia do legislador era a de favorecer o desenvolvimento de

* Informativo JUCESP, v. Ano I, n. 3, p. 2, 2005.
% Ibid.
% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

7 A esse proposito, vejamos comentdrio de Carmona: “Com efeito, ndo hd dispositivo algum na Lei de Arbitragem que
trate da criagdo ou do controle de centros ou camaras de arbitragem no Brasil. Ndo estabeleceu o legislador nenhuma
forma de controle ou registro de regulamentos nem impos estruturas e formulas engessantes. A arbitragem nasceu livre de
peias e amarras, como convém. Dai - quem sabe? - seu grande sucesso entre nossa gente”. CARMONA, Carlos Alberto,
As listas de arbitros, in: ROCHA, Caio Cesar Vieira; CARMONA, Carlos Alberto (Orgs.), Arbitragem e mediagio: a

reforma da legislagao brasileira, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 71.
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entidades que oferecessem instalagoes e regras que facilitassem o manuseio de um mecanismo de
solugdo de litigios™. Assim, sempre foi basilar no sistema de arbitragem brasileiro a promogao da
livre iniciativa, incentivando-se agentes interessados na constitui¢ao de institui¢oes de arbitragem™.
Conclui-se com as sabias palavras do ilustre arbitralista: “O mote da Lei de Arbitragem, portanto,
era (e ainda é!) ‘liberdade com responsabilidade™.

Contraria, por exemplo, é alegislacao portuguesa (Lei 31/86, regulamentada pelo Decreto-
lei 425/86), que estabeleceu critérios para a criagao e fiscalizagdo de Camaras de Arbitragem, sendo
necessaria autorizagdo do Ministério da Justica para seu funcionamento®'.

Sendo assim, dado que a atividade de administracao de procedimentos arbitrais nao é nem
ilegal ou regulada nem muito menos impossivel, é inconstitucional a vedagdo do registro por
qualquer Junta Comercial.

Ademais, a atividade exercida por Camaras de Arbitragem pode ser economica, porquanto
pode objetivar o lucro - caracterizando, assim, a defini¢do de empresario prevista no art. 966** do
Cddigo Civil”. Conforme afirma VERA BARROS, [sobre a natureza das Camaras] “algumas
instituigoes tém por finalidade o lucro e outras sdo associagoes sem fins lucrativos™.

Assim como na exploragdao da atividade de servicos educacionais, Camaras Arbitrais
podem ou nao ter fins lucrativos. S6 porque temos fundagdes ou associagdes promovendo servigos
educacionais nio quer dizer que a atividade também ndo possa ser constituida visando lucro. E
exatamente a mesma situagdo das Camaras Arbitrais.

O equivoco maior no entendimento da JUCESP parece ser na confusdo entre os termos
“tribunal arbitral” e “Camara de Arbitragem”.

Tribunal arbitral é o 6rgao composto por arbitros constituido na forma acordada pelas

partes a que se reveste jurisdi¢do para julgamento do conflito. Camaras de Arbitragem sao

 Ibid. p. 71.

¥ Ibid. pp. 71-72.

© Ibid. p. 72.

1 CARMONA, Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, p. 136.

2 Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgio
ou a circulagdo de bens ou de servigos.

¥ Defini¢do do conceito de empresario contraido por Erasmo Valladio: GONCALVES NETO, Alfredo de Assis;
VALLADAO, Erasmo, Tratado de Direito Empresarial - Volume I1, 1 Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
“BARROS, A reforma da Lei de Arbitragem e as listas de arbitros, p. 588.
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prestadoras de servicos de administra¢ao, nao possuindo condao de atribuigao jurisdicional plena®.
Fazendo analogia a jurisdi¢ao estatal, a Camara se aproxima da secretaria da Vara, enquanto o
tribunal arbitral se compara ao 6rgao jurisdicional.

Conforme nos ensina CAHALI:

Os arbitros nao se confundem com a institui¢ao, embora na maioria das vezes sejam
eleitos por ela ou pelos interessados dentre daqueles relacionados em sua lista de arbitros.
Nio sao delas ‘funciondrios’, e, na independéncia caracteristicas de sua atividade,
exercerdo a atribuicdo que lhe for conferida para cada caso especifico. Assim, a jurisdicio
¢ exclusiva do érbitro, cabendo a instituicdo as fun¢des de ‘secretaria’.*®

Mas, ao que tudo indica, essa confusao referente as atividades prestadas por Camaras
Arbitrais nao parece ser exclusiva da JUCESP. Talvez por culpa da recente inser¢do da arbitragem
no cenario juridico brasileiro, até mesmo o Poder Judicidrio ainda parece caminhar com
dificuldade na compreensao dos institutos inerentes ao processo arbitral. Recentemente, foi preciso
chegar até o ST] - ja que ambos os juizos a quo tomaram outro posicionamento — para que houvesse
o0 posicionamento “evidente™ de que Camaras Arbitrais tém fun¢do notadamente administrativa
e, portanto, ndo tém legitimidade passiva para figurar em relagao processual estabelecida para

anulag¢do de sentenca arbitral:

RECURSO ESPECIAL. ACAO ANULATORIA DE PROCEDIMENTO ARBITRAL.
POLO PASSIVO. ORGAO ARBITRAL INSTITUCIONAL. CAMARA ARBITRAL.
NATUREZA ESSENCIALMENTE ADMINISTRATIVA. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
INTERESSE PROCESSUAL. AUSENCIA.

1. A instituigao arbitral, por ser simples administradora do procedimento arbitral, ndo
possui interesse processual nem legitimidade para integrar o polo passivo da agao que
busca a sua anulagio.

2. Recurso especial provido.*®

Em suma, temos que as Camaras Arbitrais sdo pessoas juridicas de direito privado que
estabelecem relacao juridica obrigacional de prestagao de servicos com as partes, contraindo a
administragiao do procedimento arbitral instaurado perante a instituicdo®. A distingao entre os

servigos prestados pelas diversas Camaras estd justamente na sua atuagao institucional, que

 NUNES, As listas fechadas de arbitros das instituicdes arbitrais brasileiras; Nao se estd aqui em contradi¢do com o
posicionamento adotado acima sobre a fungao jurisdicional residual das Camaras de Arbitragem. Pela posicdo
defendida, a atribuigao juridicional das Camaras nao é plena, mas tdo somente residual sobre matérias especificas.

% CAHALL, Francisco José, Curso de Arbitragem, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, [s.d.].

7 Nas palavras proferidas no voto do Exmo. Sr. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, relator.

8 REsp 1.433.940/MG, rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, DJe de 02.10.2017.

¥ MARGARETE, Cristina; MASTROBUONO, Wagner, A Escolha da Camara de Arbitragem pela Administragdo
Publica, Revista de Arbitragem e Mediagio, v. 48, p. 115-130, 2016.
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demonstra as suas caracteristicas particulares na resolugao de conflitos.

2. Arbitragem Institucional x Ad Hoc

Existem dois modelos diferentes de utilizagdo de arbitragem na resolugao de conflitos: o
institucional e o ad hoc.

Uma das primeiras perguntas que temos que responder é o motivo da preferéncia em
nosso estudo pela arbitragem institucional em preterimento a ad hoc. Portanto, antes de passar a
forma de escolha da Camara de Arbitragem, devemos também ter a certeza de que o modelo
institucional é o melhor a ser utilizado nas arbitragens com a Administra¢ao Publica.

No modelo ad hoc, a convengao de arbitragem® acordada se limita a estabelecer que o
litigio sera submetido a arbitragem, sem mengao a nenhuma institui¢ao. Assim, fica a cargo das
partes concordar na forma de realizacao de todo o procedimento — como as regras, nomeagao de
arbitros, administragao etc.”

No modelo institucional, as partes determinam uma Camara de Arbitragem que sera
responsavel pela administracao da controvérsia. Assim, concordam em se submeter a todo o
aparato de regras, procedimentos e supervisao da instituigao escolhida.”

Ao contrario do que foi estabelecido em outras produgoes legislativas sobre arbitragem

com a Administra¢ao Publica — a exemplo da Lei Mineira de Arbitragem™ (Lei n° 19.477/2011) -,

**E tanto a Cldusula Compromissdria quanto a Compromisso Arbitral, conforme art. 3° da Lei de Arbitragem:

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengdio de
arbitragem, assim entendida a cldusula compromisséria e o compromisso arbitral.

! SHAH, Namrata; GANDHI, Niyati, Arbitration: one size does not fit all: necessity of develiping institutional
arbitration in developing countries, Journal of International Commercial Law and Technology, v. 6, n. 4, p. 232-242,
2011; LEMES, Selma Ferreira, Arbitragem na administragao ptblica: fundamentos juridicos e eficiéncia econémica,
Sao Paulo: Quartier Latin, 2007; FINZI, Igor; GROLA, Fulvia Bolsoni, Arbitragem Ad Hoc, Institucional e Regimental:
uma andlise sobre vantagens e desvantagens. O Que Considerar no Momento de Escolha do Tipo de Arbitragem?,
Revista de Arbitragem e Mediagao, v. 5, p. 1267-1296, 2014; ROST, Maria Augusta, Arbitragem, gorvenanca e poder
econdmico, in: FRAZAOQ, Ana (Org.), Constitui¢do, Empresa e Mercado, Brasilia: Faculdade de Direito - UnB, 2017,
p. 139-153.

2 SHAH; GANDHI, Arbitration: one size does not fit all: necessity of develiping institutional arbitration in developing
countries; FINZI; GROLA, Arbitragem Ad Hoc, Institucional e Regimental: uma andlise sobre vantagens e
desvantagens. O Que Considerar no Momento de Escolha do Tipo de Arbitragem?; ROST, Arbitragem, gorvenanga e
poder economico, p. 141.

>3 Art. 4° O juizo arbitral, para os fins desta Lei, instituir-se-d exclusivamente por meio de drgdo arbitral institucional.
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a Lei de Arbitragem nao determina que os conflitos envolvendo a Administragao Publica devem
ser resolvidos por arbitragem institucional. Ambos os modelos (institucional e ad hoc) estao de
acordo com a Lei de Arbitragem brasileira (Lei n° 9.307/96)*. A diferenca fundamental estd no fato
de que na utilizagdo do modelo ad hoc é necessario submeter o litigio ao Poder Judicidrio no caso
de discordincia (ou recusa) entre as partes em firmar o compromisso arbitral®. Sendo assim, fica a
cargo do pronunciamento do Juizo estatal a defini¢do de todo o conteudo da arbitragem a que as
partes devem se submeter.

Portanto, como nao compelida por regra que dé preferéncia a arbitragem institucional, a
op¢ao “entre uma arbitragem institucional e ad hoc insere-se na esfera discriciondria do
administrador piiblico™, que deverd tomar sua decisao em aprego aos critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Para saber qual modelo é melhor, devemos compara-los em termos de seus custos, rapidez,
adequagao. Melhor dizendo: qual modelo é mais eficiente para Administragao Publica. Sendo assim,
ao contrario da maioria dos estudos sobre o tema, centralizaremos a questao especificamente nas
peculiaridades da arbitragem com a Administragao Publica.

Um dos fatores que levam a preferéncia da arbitragem institucional nos conflitos com a
Administracdo Publica é a previsibilidade do procedimento™. E que na arbitragem institucional, as

partes ja sabem todas as etapas a que serdo submetidas, sem a necessidade de elaborar a forma do

> Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum 6rgio arbitral institucional ou
entidade especializada, a arbitragem sera instituida e processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as
partes estabelecer na prépria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a instituicdo da
arbitragem.

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestard a outra parte
sua inten¢do de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunica¢do, mediante
comprovagdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso arbitral.

> Art. 7° Existindo cldusula compromissoria e havendo resisténcia quanto a instituicao da arbitragem, poderd a parte
interessada requerer a citagdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando
o juiz audiéncia especial para tal fim.

** AMARAL, Paulo Osternack, Arbitragem e Administragao Piblica, Belo Horizonte, 2012, p. 75.

7 Aspecto interessante de se observar essa preferéncia uninime pela arbitragem institucional - ainda que com a
Administracao Publica - ¢ o art. 4°, §1°, do Decreto n° 8.465/2015, que dispde sobre arbitragem no setor portudrio, ao

dispor que a regra a preferéncia é a arbitragem institucional, a utilizagdo de arbitragem ad hoc devera ser motivada.
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procedimento®. Essa questdo ¢ especialmente importante para a Administragdo Publica por dois
motivos: o aspecto sui generis de sua formagio e representacdo e a pouca autonomia de seus
procuradores.

Em primeiro lugar, apesar de razoavelmente estruturada, a Administragdo Publica
brasileira tem um tamanho imensurével. Isso leva a uma pouca aproximagdo dos seus servidores
com um trabalho especifico e também a uma alta rotatividade em seus quadros. As sociedades
empresarias, ao contrario, geralmente sao dotadas de um especializado e estavel corpo juridico com
familiaridade com a matéria ou, ainda, tém a possibilidade de contratar representacao externa.

Nao por outro motivo que pesquisa realizada pela Queen Mary University demonstrou que
o modelo ad hoc é especialmente atrativo as grandes organizagdes com forte especializagdo em seu

setor juridico:

The 24% of respondents that stated their organizations prefer ad hoc arbitration
proceedings are primarily from corporations with a gross annual turnover of more than
US$5 billion. In many cases, these corporations have large, sophisticated inhouse legal
departments with experience of managing arbitration proceedings.”

E de se ter em mente que os advogados em arbitragens sio constantemente chamados a agir
de forma rapida e imediata®. Sendo assim, a op¢ao pelo modelo institucional permite que qualquer
servidor que vier a ser designado para a representagao ou atuagao naquela arbitragem estard seguro
e abarcado por regras ja conhecidas, previamente utilizadas e de facil acesso.

Em segundo lugar, procuradores publicos nao atuam com a mesma autonomia dos
procuradores particulares®'. Essa autonomia restrita afeta inclusive a defini¢ao do procedimento a
ser respeitado. O art. 4°, VI, da Lei Complementar n° 73/2003, por exemplo, determina a
competéncia exclusiva do Advogado-Geral da Unido para “desistir, transigir, acordar e firmar
compromisso nas agoes de interesse da Unido, nos termos da legislagao vigente”. Até mesmo a simples
celebragao de negdcios juridicos processuais — como o necessario na arbitragem ad hoc - pode ser

questionada como fora da competéncia do procurador e contraria ao interesse publico. Assim,

* SHAH; GANDHI, Arbitration: one size does not fit all: necessity of develiping institutional arbitration in developing
countries.

*» LAGERBERG, Gerry; MISTELLS, Loukas, International arbitration: Corporate attitudes and practices 2006.,
Londres: [s.n.], 2006, p. 12.

% BASSO, Maristela, Mito e realidade do procedimento arbitral atual IT, in: CAHALI, Francisco Jos¢; RODOVALHO,
Thiago; FREIRE, Alexandre (Orgs.), Arbitragem: estudos sobre alein. 13.129, de 26-5-2015, Sao Paulo: Saraiva, 2016,
p.423.

' MARTINS, Arbitragem e Administragao Publica.
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servidores publicos raramente estarao dispostos a inovar no procedimento®, retirando a qualidade
fundamental de flexibilidade trazida pelo procedimento ad hoc.

Parte da doutrina sustenta que esses problemas poderiam ser resolvidos com a adog¢ao de
uma cldusula compromissoria cheia na elaboracdo do contrato em que as partes definam
previamente as regras do procedimento ad hoc ou ainda que escolham regra de procedimento ja
existente como as da UNCITRAL.*® Entretanto, novamente, com a Administracio Publica os
contornos sao diferentes, o que torna praticamente impossivel adotar essas solugoes.

Em primeiro lugar, ndo ha um contato - nem interesse — entre a Administracao Publica e
seus contratados durante a confeccao de um contrato administrativo que permita concessoes

1. Houvesse esse contato e paridade na

mutuas e negociagoes sobre o procedimento arbitra
negociagdo, poderia até ser sustentada a utilizacao da arbitragem ad hoc pela adequacao do
procedimento ao conflito®.

Igualmente, em segundo lugar, optando-se pelo procedimento ad hoc, as regras nao
poderiam ser elaboradas unilateralmente pela Administragao Publica. Ainda que haja sujei¢ao dos
contratantes aos contratos administrativos, a liberdade para sua elabora¢io nao é plena, devendo
ser observado o equilibrio entre as partes. Deixar a cargo de um dos sujeitos (Administragao
Publica) a elaboragao unilateral das regras do procedimento inevitavelmente terminaria em
privilégios ou, ao menos, preferéncias no procedimento de acordo com seu préprio interesse. As
chances sao de que a cldusula resultante sera patoldgica e possivelmente tera sua validade

contestada.

Em terceiro lugar, atualmente, ¢ impossivel a utilizagao de regras genéricas de arbitragem -

82 HACHEM, Daniel Wunder, Crise do Poder Judicidrio e a Venda do Sofa. O Que a Administracio e a Advocacia
Publica Tém a Ver com Isso?, Crise Econdmica e Solugoes Juridicas, v. 30, 2016.

5 FINZI; GROLA, Arbitragem Ad Hoc, Institucional e Regimental: uma andlise sobre vantagens e desvantagens. O Que
Considerar no Momento de Escolha do Tipo de Arbitragem?

6 A utilizagdo de consulta e audiéncias publicas como feito recentemente pela ANP ¢ diferente da elaboragdo de regras
especificas para cada contrato. Consulta e Audiéncia Publica n° 24/2017. Disponivel em:

http://www.anp.gov.br/wwwanp/consultas-audiencias-publicas/em-andamento/4095-consulta-e-audiencia-publicas-

n-24-2017. Acesso em 31 de outubro de 2017.
6 RAJOO, Sundra, Institutional and Ad hoc Arbitrations : Advantages and Disadvantages, The Law Review 2010,
p. 547-558, 2009.
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como as da UNCITRAL® — que supririam as lacunas da cldusula elaborada. E que arbitragens com
a Administragao Publica possuem requisitos especificos que nao estao presentes nas arbitragens
comerciais privadas. Essa particularidade ¢ derivada da presenga do Estado como sujeito da relagao
processual, que pressupde caracteristicas especificas do procedimento — como a forma de
representac¢do, publicidade e até eventual atuacdo do Ministério Publico — que ndo estao presentes
no Regulamento UNCITRAL ou em qualquer outro regulamento genérico de arbitragem ad hoc.

Finalmente, ainda que fossem elaboradas regras especificas para a arbitragem com a
Administra¢ao Publica com participagao dos particulares, inexistiria®” autoridade competente para
manter a observancia dessas regras. Inevitavelmente, incorreriamos no problema da judicializagao
constante do procedimento.

Cumpre destacar que um argumento feito em favor da arbitragem ad hoc é em relagao ao
custo, sendo o modelo mais barato por suprimir o pagamento das custas administrativas das
Céamaras®. Esse merece pouca ou nenhuma atengao.

Primeiro porque os custos enfrentados com a alta judicializagdo, atrasos no procedimento
e tempo consumido com as diversas negociagdes certamente superam — em questdo de custos
relativos e ndo valores absolutos — a economia feita com a arbitragem ad hoc.

Segundo porque a Administracdo Publica nao deve submeter seus conflitos a nenhum
procedimento que nao tenha como fundamento o principio da causalidade na condenagdo de
custas. Com isso, teremos que a Administragdo Publica nao arcara com as custas no julgamento
procedente de suas demandas - sendo desimportante, portanto, os custos do procedimento. Por
outro lado, ainda terfamos farto incentivo a reduzir demandas infundadas, ter maior zelo na
execucdo dos contratos e busca por solugdes consensuais nas controvérsias, trazendo
desenvolvimento econémico indireto para o Pais.

Outro ponto é que para o bom funcionamento da arbitragem ad hoc “¢ imprescindivel a

SSUNCITRAL Arbitration Rules: “The UNCITRAL Arbitration Rules provide a comprehensive set of procedural rules
upon which parties may agree for the conduct of arbitral proceedings arising out of their commercial relationship and are
widely used in ad hoc arbitrations as well as administered arbitrations.”.

57 E altamente improvével, sendo impossivel, a elaboracdo de um modelo que seja previsto indicagdo de autoridade para
decisoes — conforme previsto nas regras da UNCITRAL - para as arbitragens com a Administragao Publica.

8 FINZL; GROLA, Arbitragem Ad Hoc, Institucional e Regimental: uma anélise sobre vantagens e desvantagens. O Que

Considerar no Momento de Escolha do Tipo de Arbitragem?
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cooperagdo entre as partes™. Esse ponto ¢, novamente, ainda mais importante ao se tratar da
Administragao Publica no procedimento arbitral.

Um dos aspectos fundamentais nas relagdes comerciais privadas ¢ a manuten¢ao da boa
relagao entre os agentes (compradores e fornecedores). Sendo assim, ainda que litigando, ha uma
grande carga valorativa de manutengao das relagdes comerciais existentes ou futuras — “com base
no comportamento do ‘bom comerciante””. No caso da Administragao Publica, é indiferente essa
relagdo porquanto seus contratos, em regra, estao associados a licitagdio — que nao leva em
consideracao relagdes passadas em procedimentos contenciosos. Essa premissa é a mesma para os
agentes privados que sabem inexistir qualquer influéncia de sua cooperagao com contratagoes
futuras com a Administragao Publica.

Adicionalmente, ndo recai sobre o procurador publico - infelizmente — as mesmas pressoes,
objetivos e interesses que tém os procuradores particulares. Ainda que a cooperagao seja um dever”,
baseado na boa-fé objetiva das partes em qualquer processo, sabemos que a extensio desse
comando tem sensivel correlagao com os interesses particulares dos sujeitos. Em regra, o particular
quer celeridade e agilidade na resolugao que é transmitida na cobranga aos seus procuradores — o
fator temporal ¢ sensivelmente valorizado: “a excessiva duracio do processo e um mal em si
mesmo””*. Para Administracao Publica, em regra, ¢ indiferente — ou até mesmo vantajoso — o tempo
demandado para resolucdo da disputa, ja que dificilmente esse atraso vai resultar em alguma
mudanga na situagdo dos procuradores ou da prépria Administragdo — apesar de claramente
contrario ao interesse publico.

De fato, ¢ comum no cenario brasileiro a Administracao Publica proteger os interesses do

orgao em detrimento do interesse publico primario, conforme:

Os dados revelam que a Administracdo Publica no Brasil continua negando
reiteradamente direitos titularizados pelos cidadaos, de sorte que na realidade pratica a
tutela do interesse publico, em cujo nicleo central se alojam os direitos fundamentais,
frequentemente nao ¢ perseguida. A rejeicdo, por parte do Poder Publico, de
requerimentos administrativos e postulacoes judiciais dos particulares nessa matéria
constitui forma de proteger interesses secunddrios (muitas vezes fazendérios) da pessoa

% FINZI; GROLA, Arbitragem Ad Hoc, Institucional e Regimental: uma anélise sobre vantagens e desvantagens. O
Que Considerar no Momento de Escolha do Tipo de Arbitragem?; BLANKE, Gordon, Institutional versus Ad Hoc
Arbitration: A European Perspective, ERA Forum, v. 9, n. 2, p. 275-282, 2008; RAJOO, Institutional and Ad hoc
Arbitrations : Advantages and Disadvantages.

79 BASSO, Mito e realidade do procedimento arbitral atual I, p. 421.

7! Ibid.

™ Ibid, p. 417.
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juridica estatal, colidentes com os interesses primdrios, da coletividade, estampados no
Direito Constitucional positivo. Portanto, as estatisticas levam a crer que as teorizagdes a
respeito de qual deve ser o comportamento dos agentes publicos quando se deparam com
a colisdo entre interesses primarios (da coletividade) e secunddrios (da mdquina estatal)
nao tém sido observadas no mundo dos fatos. Dai porque se mostra relevante reconhecer,
no ordenamento juridico patrio, a existéncia de um direito fundamental a tutela
administrativa efetiva.”

Admitir ou corroborar com essa “cultura e tradigao, que vé no judicidrio o caminho natural
na solugdo de conflitos™ seria 0 mesmo que censurar a utilizacdo da arbitragem. Relembramos o
voto emblematico da Ministra ELLEN GRACIE quando do julgamento da constitucionalidade da Lei

de Arbitragem:

negar possibilidade a que a clausula compromissoria tenha plena validade e que enseje
execugao especifica importa em erigir em privilégio da parte inadimplente furtar-se a
submissdo a via expedida de solu¢do da controvérsia, mecanismo este pelo qual optara
livremente, quando da lavratura do contrato original em que inserida essa previsio”

Esse conflito de interesses e expectativas — entre o particular e a Administragao Publica —
talvez aumente ainda mais um dos mais graves problemas da arbitragem ad hoc: a judicializagao do
procedimento. E que, quanto mais aberto e dependente for o procedimento da vontade futura das
partes, maiores as chances de judicializagdes recorrentes da questao. Conforme ROST, um dos
principios nucleares da arbitragem ¢é justamente “o da nao interferéncia do Poder Judicidrio™®.

Considerando-se neste caso a inexisténcia de preocupacao com as relagoes futuras, a pouca
preocupagdo quanto ao prazo e a cultura da litigancia, é muito provavel que toda e qualquer matéria
seja futuramente levada ao apreco judicial, caso opte-se pela arbitragem ad hoc. Nesse sentido,
BASSO confirma a contradigio desse tipo de comportamento com a arbitragem: “E incoerente o
procedimento arbitral que convivesse com um comportamento litigioso/beligerante das partes e seus
patronos, porque este fere a esséncia da arbitragem e sua logica fundacional”™ .

E importante lembrar também que a atividade da Administragio é especialmente protegida
pela persecugao do interesse publico, aumentando a possibilidade de questionamentos sobre regras

proprias criadas para cada arbitragem - que podem ser patoldgicas — ao contrario de um

7 HACHEM, Crise do Poder Judicidrio e a Venda do Sofd. O Que a Administracio e a Advocacia Ptiblica Tém a Ver
com Isso?

7 BASSO, Mito e realidade do procedimento arbitral atual II, p. 419.

AR na Sentenca Estrangeira n° 5206, rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de 30.04.2004.

78 ROST, Arbitragem, gorvenanca e poder econdmico, p. 140.

77 BASSO, Mito e realidade do procedimento arbitral atual II, p. 420.
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regulamento profundo e estruturado encontrado nas arbitragens institucionais’. Entretanto, a
Administragao Publica jamais podera utilizar-se de pretenso interesse puiblico para protecao de
interesses fazenddrios no processo — “uma vez que o interesse publico ndo necessariamente se
confundird com a defesa de interesses fazenddrios™”.

Podemos exemplificar esse problema da judicializagao excessiva — que prejudica o objetivo
da arbitragem — com caso recente, de agosto de 2016, entre a sociedade andonima AGUAS DE ITU
EXPLORACAO DE SERVICOS DE AGUA E ESGOTO e 0 MUNICIPIO DA ESTANCIA TURISTICA DE ITU. No
caso, as partes previram, por clausula compromissoria vazia, que os conflitos surgidos seriam
resolvidos pela utilizagao da arbitragem. Tao logo os conflitos surgiram, a Administracao Publica
comegou a demonstrar comportamento contraditdrio a convengao de arbitragem, negando-se a
firmar o compromisso, suscitando nulidade da convengao e rejeitando a escolha da CAMARB
como institui¢do para administrar a disputa.®

Nao por acaso, a primeira controvérsia necessaria de ser submetida ao Judiciario foi
justamente derivada da clausula aberta firmada pelas partes, suscitando a disputa entre a arbitragem
institucional ou ad hoc para o caso. Foi entao necessario pedido de tutela provisoria de urgéncia
para instauragdo da arbitragem. Concedida a tutela, destaca-se a opgao do Juizo pela arbitragem
institucional, conforme trecho da decisao: “De fato, a arbitragem institucional mostra-se a melhor
alternativa porse valer de entidade especializada, sobretudo por envolver ente ptiblico™".

Vale destacar a posi¢do de PEREIRA, TALAMINI e QUINTAO, comentando o precedente e

dando suporte a arbitragem institucional:

A sentenca é coerente com a evolucio legislativa e doutrinaria acerca da preferéncia da
arbitragem institucional nos litigios envolvendo a Administragao Publica. A arbitragem
ad hoc apresenta riscos derivados da extensao da autonomia da vontade das partes nesse
tipo de procedimento. As partes devem concordar em praticamente todos os aspectos
concernentes a estrutura processual bdsica para que a arbitragem possa fluir - a
consensualidade exigida é muito mais alta. Qualquer divergéncia pode retardar o
desenvolvimento do processo e exigir a intervengao do Judicidrio para medidas de apoio
que supram as divergéncias.

A arbitragem institucional supre tais riscos. Isso principalmente porque conta com regras
pré-estabelecidas (regulamento de arbitragem) determinando a estrutura processual
basica, calendario inicial de procedimento, mecanismos de indicacao de drbitro(s), regras

8 FINZL; GROLA, Arbitragem Ad Hoc, Institucional e Regimental: uma anélise sobre vantagens e desvantagens. O Que
Considerar no Momento de Escolha do Tipo de Arbitragem?

7 RODRIGUES, Marco Antonio, A fazenda publica no processo civil, 2* Edi¢do. Siao Paulo: Atlas, 2016, p. 8.

8% PEREIRA, Cesar G.; TALAMINI, Eduardo; QUINTAO, Luisa, Arbitragem e Administracio Publica: sentenca
judicial supre clausula compromisséria vazia e determina arbitragem institucional, Migalhas de Peso.

81 TJSP, Processo n° 1005577-98.2016.8.26.0286.
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resolvendo questdes relativas a impugnacao deste(s), local para audiéncia, determinagao
de honorérios de drbitros e, inclusive, mecanismos que previnem ou reduzem o risco de
inexequibilidade da sentenca arbitral por vicios formais.*

Outro critério apontado pela doutrina em favor da arbitragem institucional é o modelo de
escolha dos arbitros®. De acordo com este argumento, a arbitragem institucional seria mais
benéfica ao determinar que as partes devem se limitar a escolher os arbitros integrantes do corpo
da instituicao, eliminando o risco de arbitros parciais®.

Nao nos parece esse ser um motivo tao forte quanto os outros apontados. Em primeiro lugar,
nem toda Camara limita a escolha das partes ao seu corpo de arbitros. Inclusive, a Camara de
Comércio Internacional — CCI, talvez a mais prestigiada Camara internacional de arbitragem,
sequer possui lista de arbitros, deixando ao pleno arbitrio das partes®. No cendrio doméstico, nem
a CAM-CCBC?®* nem a CAMARB¥ ou a CAMBRAAP* fazem tal limitagao®, apesar de possuirem
corpo institucional proprio de arbitros. E certo que nos casos como os brasileiros exemplificados
ha um maior controle na indicagdo que garante a qualidade do arbitro indicado porquanto
usualmente® ela deve ser referendada pela Secretaria ou Presidéncia da Camara®, mas isso nao nos
parece ser suficiente para sustentar a posi¢cao de que haveria uma restri¢ao aos arbitros que podem
ser escolhidos pelas partes.

Arbitros ndo prestam servigos as partes e estio submetidos aos mesmos critérios de suspei¢io

82 Ibid.

% SHAH; GANDHI, Arbitration: one size does not fit all: necessity of develiping institutional arbitration in developing
countries; FINZI; GROLA, Arbitragem Ad Hoc, Institucional e Regimental: uma andlise sobre vantagens e
desvantagens. O Que Considerar no Momento de Escolha do Tipo de Arbitragem?; NUNES, As listas fechadas de
arbitros das institui¢oes arbitrais brasileiras.

% SHAH; GANDHI, Arbitration: one size does not fit all: necessity of develiping institutional arbitration in developing
countries; NUNES, As listas fechadas de arbitros das instituicdes arbitrais brasileiras.

8 Art. 13.1 do Regulamento de Arbitragem.

8 Art. 5.1 do Regulamento de Arbitragem.

87 Art. 4.1 do Regulamento de Arbitragem.

8 Art. 5.2 do Regulamento de Arbitragem.

% Alids, assim como Carmona, desconhecemos qualquer instituicdo brasileira que atue com lista fechada de arbitros.
CARMONA, As listas de arbitros, p. 77.

% Conforme arts. 4.4.1 da CAM-CCBC e 6(3) da CAMBRAAP.

! RAJOO, Institutional and Ad hoc Arbitrations : Advantages and Disadvantages; BLANKE, Institutional versus Ad

Hoc Arbitration: A European Perspective.
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e impedimento de um juiz comum® - “a independéncia do drbitro compreende todos os aspectos
possiveis em relagdo a observancia de suas fungoes, seja no campo profissional, financeiro e sobretudo
moral™. Qualquer sentenca proferida por arbitro parcial é nula, nos termos do arts. 32, VIII, e 21,
§2°, da Lei de Arbitragem®.

Conforme novamente nos ensina BASsO, a doutrina tem observado a formagao de close shops
no seio da comunidade arbitralista. Close shops ¢ a terminologia utilizada para expressar o circulo
fechado ocorrente na arbitragem doméstica e internacional em que poucos profissionais — ainda
que altamente qualificados — conduzem a maioria dos procedimentos. O resultado — muitas vezes
justamente pela forma de composicao institucional das Camaras e nao pela vontade de seus
membros - é a barreira a entrada de novos arbitros.”

E exatamente por isso que nos parece extremamente proveitoso que a indicacio de 4rbitros
nao esteja limitada ao corpo institucional da Camara. Um dos pilares da arbitragem ¢é justamente a
alocagao de tecnicidade e experiéncia especifica no julgamento da matéria.

De fato, esse parece ter sido o mesmo entendimento do legislador brasileiro que sabiamente,
na reforma da Lei de Arbitragem, eliminou a possibilidade das Camaras de Arbitragens de

restringirem a livre nomeagao de drbitros, autorizado o seu controle, conforme art. 13, §4°:

§ 4° As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicacio de dispositivo do
regulamento do drgao arbitral institucional ou entidade especializada que limite a
escolha do arbitro unico, codrbitro ou presidente do tribunal a respectiva lista de
arbitros, autorizado o controle da escolha pelos 6rgaos competentes da instituicéo, sendo
que, nos casos de impasse e arbitragem multiparte, deverd ser observado o que dispuser o
regulamento aplicavel. (grifos nossos)

Nao por outro motivo, nos parece extremamente prejudicial — para nao dizer absurdo - o

*2 Inclusive sdo equiparados a funcionarios publicos, conforme art. 17 da Lei de Arbitragem.
3 BASSO, Mito e realidade do procedimento arbitral atual II.

% Art. 32. E nula a sentenga arbitral se:

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengao de arbitragem, que podera
reportar-se as regras de um orgao arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar
ao proprio drbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 2° Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade do drbitro e de seu livre convencimento.

% BASSO, Mito e realidade do procedimento arbitral atual I1; CARMONA, As listas de arbitros.
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previsto na Lei de Parcerias Publico-Privadas do Estado de Sao Paulo (Lei n° 11.688/04)%, que
determina que sé poderao ser escolhidos como arbitros aqueles vinculados a instituigcoes

especializadas de reconhecida idoneidade:

Artigo 11 - Os instrumentos de parceria publicoprivada poderdo prever mecanismos
amigaveis de solugdo das divergéncias contratuais, inclusive por meio de arbitragem, nos
termos da legislagao em vigor.

Paragrafo tnico - Na hipétese de arbitramento, os arbitros deverao ser escolhidos dentre
os vinculados a instituigdes especializadas na matéria e de reconhecida idoneidade.

Imagine-se, por exemplo, arbitragem envolvendo a Administragao Pablica em que nao se
pode nomear MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO simplesmente porque ndo integra o corpo de
arbitros de nenhuma Camara de Arbitragem. E furtar justamente o objetivo da tecnicidade, nuclear
na arbitragem.

CARMONA, considerando as vantagens da livre nomeagao, aponta ainda que a contribuigao
das partes na indica¢do do tribunal arbitral tem um papel importante no enaltecimento de um dos
principios mais valorizados da arbitragem: a participagao das partes na administragdo da Justica.
Sendo assim, quanto maior for a participagdo, maior legitimidade sera reconhecida a sentenga
arbitral. Ademais, a preocupa¢do das Camaras com a sua reputacao leva, invariavelmente, a um
cuidadoso controle sobre os drbitros que foram indicados pelas partes e atuarao nas disputas. Ainda
que ndo haja responsabilidade civil das Camaras pela atuagao dos arbitros, ¢ imperioso dizer que a
sua reputagdo — motivo de sua escolha pelas partes — é o seu ativo mais caro.

Novamente, com a sabedoria usual, CARMONA aponta que em casos de Camaras atuantes em
mercados muito restritos e altamente técnicos, a criagdo de uma lista fechada pode ser vantajosa
pelo rigoroso controle necessario da expertise dos arbitros na solugao das controvérsias — podendo
inclusive contribuir na formagao de orientagao jurisprudencial que serviria como recurso a ser
observado no mercado®. Mas sera que as arbitragens com a Administragao Publica seriam um
mercado tao especifico a ponto de justificar a existéncia da lista fechada?

A melhor resposta parece ser negativa. E que — apesar de todas as peculiaridades que ja
desenvolvemos sobre as arbitragens com a Administracao Publica - a especificidade desses

procedimentos parece ter carater procedimental, relativa a participagao do Estado na disputa, e nao

% Apenas a titulo de curiosidade, encontramos o mesmo dispositivo em lei do Estado do Amapa e nas leis municipais
de Alexania, Osasco, Estancia Turistica de Itu, Juazerio do Norte, Aragariguama, Barreiras, Manaus, Hortolandia.
7 CARMONA, As listas de arbitros, p. 77.

% NUNES, As listas fechadas de arbitros das instituicdes arbitrais brasileiras.
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material sobre a questao posta a analise do tribunal arbitral.

O exemplo trazido por CARMONA ¢ relativo a arbitragem realizada pela International Cotton
Association — ICA. Sem duvida, nesse caso, os conflitos postos sob julgamento tém nuclear conexao
com o mercado algodoeiro a ponto de justificar a restri¢ao a livre nomeagao de arbitros. Ocorre que
nas arbitragens com a Administragao Publica, nao ha especificidade das matérias que podem ser
suscitadas e sim das relagoes juridicas estabelecidas entre o Estado e os contratantes. Sendo o Estado
brasileiro o maior contratante do Pais, é impossivel determinar uma lista fechada de arbitros com
expertise em todos as questdes”. Nesse sentido, CARDOSO aponta, por exemplo, que “as agéncias
reguladoras, considerada a multiplicidade das competéncias que lhes sio legalmente atribuidas,
submetem-se a relagoes juridicas de variada natureza™.

Em sintese, pelo exposto, parece que problema na opgao pela arbitragem ad hoc reside tanto
na falta de autonomia dos servidores na celebragao de negocios juridicos processuais quanto na
necessidade (possibilidade) a todo tempo de interferéncia do Poder Judiciario para resolugio das
controvérsias, desviando o objeto da arbitragem que é a “fair and impartial resolution of disputes
without causing unnecessary delay or expense™ — sendo também essencial o respeito a livre
nomeacao de arbitros nos conflitos com a Administragao Publica. Essa posi¢do também esta de
acordo com a maior parte da doutrina especializada sobre o tema, com os inovadores textos

legislativos e também com os recentes precedentes que comegam a nascer no panorama brasileiro.

% CARMONA, As listas de arbitros, p 77.

1% CARDOSO, André Guskow, As agéncias reguladoras e a arbitragem, in: PEREIRA, Cesar A. Guimardes;
TALAMINI Eduardo (Orgs.), Arbitragem e poder publico, Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 24.

" RAJOO, Institutional and Ad hoc Arbitrations : Advantages and Disadvantages, p. 547.
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O ATO ADMINISTRATIVO DE ESCOLHA DA CAMARA DE ARBITRAGEM
1. Da previsao no edital
Um dos temas mais debatidos na doutrina é a necessidade de previsao editalicia ou clausula
compromissdria no respectivo contrato para que haja a possibilidade de submeter os litigios da
Administragao Publica a arbitragem.

Durante o tramite legislativo do Projeto de Lei do Senado 406/2013'%, que reformou a Lei
Brasileira de Arbitragem, houve abordagem especifica sobre a necessidade ou nao de clausula
compromissdria prévia nos contratos firmados com a Administragao Publica.

O texto inicial do Projeto, de autoria do Senador Renan Calheiros, nao fazia qualquer
meng¢do a necessidade de previsao editalicia prévia de arbitragem nos conflitos com a
Administragao Publica'®. Essa situagdo permaneceu inerte até o encaminhamento da Projeto a
andlise da Camara dos Deputados'™.

Atuando como Casa revisora'®, a Camara dos Deputados deu atengdo especial a questao.
Entre as diversas propostas de emendas sofridas no Projeto esta a EMC 3/2014 CTASP, de autoria

do Deputado Laércio Oliveira, que previa que o texto do Projeto contivesse a seguinte redagao:

§ 5° Nos contratos, convénios e demais avencas celebradas pela Administragao Publica a
cldusula compromissdria devera estar prevista no respectivo edital e no instrumento
contratual;'®

De acordo com o propositor da emenda, a modificagao era necessaria “considerando o dever

107

de publicidade tipico na Administracdo™”. Entretanto, a emenda foi rejeitada pela Comissao

12 Disponivel em http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/114641. Acesso em 20 de novembro

de 2017.

1 Disponivel em http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=2930454&disposition=inline. Acesso em 20

de novembro de 2017.

104 Apesar de inimeros requerimentos e propostas de emendas, nenhum pareceu ser especifico quanto a previsio da
arbitragem em edital.

19 O Projeto foi recepcionado pela Camara com ntmero PL 7108/2014. A arvore de apensados pode ser consultada em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_arvore tramitacoes?idProposicao=747896. Acesso em 20 de

novembro de 2017.
1% Disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1237142&filename=EMC+3/2014+CTA

SP+%3D%3E+PL+7108/2014. Acesso em 20 de novembro de 2017.

Y7 Justificagdo & EMC 3/2014. Disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1237142&filename=EMC+3/2014+CTA

SP+%3D%3E+PL+7108/2014. Acesso em 20 de novembro de 2017.
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relatora do Projeto, fundando-se na alegada analise pretérita da matéria'®.
Em que pese nao termos encontrado nos avulsos da matéria a analise anterior da questao
mencionada pela Comissdao, a necessidade de previsio em edital foi incluida no Projeto

posteriormente, por emenda derivada da prépria Comissao Especial, com a seguinte redagao:

A Administragao Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, desde que previsto no edital ou nos
contratos da Administragdo, nos termos do regulamento.'®

Essencialmente, a modificacao proposta pela Camara estipulava tanto que a arbitragem
deveria derivar de previsao em edital quanto que haveria necessidade de regulamentar o instituto.
A justificagao pela adesao de tal emenda ¢é extremamente rasa, se limitando a descrever o conteudo
da alteracdo e nao as razdes para sua adogao''’. Materialmente, podemos dizer que essa foi a tinica
alteragao promovida pela Camara dos Deputados no Projeto, ja que a outra emenda é meramente
de adequacao do texto da ementa da matéria com o seu conteudo.

Ao retornar ao Senado Federal, a Proposta foi novamente analisada pela Comissao de
Constituigao, Justica e Cidadania daquela Casa antes de ir a votagao do Plendrio. Neste ponto,
obtivemos posi¢oes contraditorias.

No primeiro parecer sobre as emendas, datado de 07.04.2015, o relator do Projeto, Senador
José Pimentel, aprovou a modificagao feita pela Camara, acolhendo a necessidade de constar
previamente nos editais a utilizagdo de arbitragem. Ressaltou que se nas relagdes entre os
particulares a arbitragem ¢ estabelecida por meio de cldusula compromissdria prévia, constante no
contrato, nas relagdes com a Administragao Publica ndo poderia ser diferente, sendo necesséria a

previsao no edital ou na contratagao direta. De acordo com o relator, trata-se de medida necessaria

1% Parecer da Comissdo Especial. Justificacdo da rejeicao da EMC 3/2014. Relator Deputado Edinho Aratjo.
Disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1265779&filename=PRL+2+PL710814+

%3D%3E+PL+7108/2014. Acesso em 20 de novembro de 2017.

1 Emenda adotada pela Comissao n 2/2014. Disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1267863&filename=EMC-

A+2+PL710814+%3D%3E+PL+7108/2014. Acesso em 20 de novembro de 2017.

110 «

A presente Emenda deixa explicito que a solugao de controvérsias pela via arbitral deve estar prevista no edital ou
nos contratos administrativos, e que a matéria, por sua complexidade e pelo carater publico dos interesses envolvidos,
sera objeto de regulamento.” Justificagdo a emenda adotada pela Comissio 2/2014. Disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1269463&filename=Avulso+-

PL+7108/2014. Acesso em 20 de novembro de 2017.
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para viabilizar a arbitragem na Administragdo Publica, ja que o particular nao poderia ser tomado
posteriormente de surpresa com a inten¢ao da Administracao Publica nesse sentido.'"!

No segundo parecer, datado de 23.04.2015, o mesmo relator adotou opiniao diversa,
entendendo pela rejeicdo das mudangas propostas pela Camara. De acordo o parecer, nao seria
necessaria a previsao em lei sobre a exigéncia sobre o instrumento pelo qual o “compromisso
arbitral” (rectius: convencao de arbitragem) serd introduzido nas contratagdes com a
Administragao Publica. Isso tudo com vistas a permitir maior “liberdade de adequagio
procedimental na implantagdao da arbitragem” ''*

A opgao legislativa definitiva foi pela rejeicao a Emenda. Assim, atualmente, ¢ o omisso o
diploma arbitral em estabelecer requisitos editalicios para as arbitragens com a Administragao
Publica. Entretanto, quanto a essa trajetoria da reforma da Lei de Arbitragem, é especialmente
importante observar os motivos que circularam os debates pela necessidade ou nao da previsao no
edital da clausula compromissoria. Nenhum deles parece ser convincente.

Em primeiro lugar, temos a proposta de emenda EMC 3/2014 que, apesar de rejeitada, foi a
unica na Camara dos Deputados que teve justificagao suficiente para alteragao do projeto legislativo
do Senado Federal. Entretanto, a justificagdo nos parece insuficiente porquanto o seu motivo
principal é a necessidade de observancia do principio da publicidade nas relagbes com a
Administracao Publica.

A inexisténcia de clausula compromissoria prévia no edital ou no contrato nao é ofensa nem
direta nem reflexa ao principio da publicidade. Conforme PHILLIP GIL FRANCA, “O principio da
publicidade estabelecido no caput do art. 37 da CF/1988 enuncia a necessdria e ampla divulgagdo dos
atos administrativos, conforme determinagdo e limites legais, principalmente aqueles que tragam
algum impacto sobre a liberdade do cidaddo™".

O principio da publicidade prescreve, portanto, a necessaria publicidade dos atos
administrativos. Dessa forma, analisando somente este principio, é dispensavel constar clausula

compromissdria no edital, porquanto a submissao da Administracao Publica a arbitragem, se

" Primeiro parecer do relator do Projeto. Disponivel em http://legis.senado.leg.br/sdleg-

getter/documento?dm=3840175&disposition=inline. Acesso em 21 de novembro de 2017.

12 Segundo parecer do relator do Projeto. Disponivel em http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-

/materia/120174. Acesso em 22 de novembro de 2017.
3 FRANCA, Phillip Gil, Ato Administrativo e Interesse Publico: Gestio publica, controle judicial e

consequencialismo administrativo, 2* E-book. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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houver, serd publicizada em momento oportuno posterior, sem qualquer prejuizo. A propria
reforma da Lei de Arbitragem ja trouxe expressamente, em seu art. §3° do art. 1°, o respeito ao
principio da publicidade nas arbitragens com a Administragao Publica, eliminando a preocupagao
da confidencialidade que é nuclear as arbitragens. O conteudo e extensdo da publicidade nas
arbitragens ainda ¢ alvo de controvérsias, mas fato é que ao menos a existéncia do procedimento
sera de conhecimento publico, invalidando as observagoes do autor da emenda ao Projeto.

Em segundo lugar, temos o primeiro parecer favoravel a emenda no Senado Federal. Aqui,
novamente os argumentos sustentados nao parecem adequados a justificar a necessidade de
previsao da clausula compromissdria no edital.

Ao contrario do que sustentou o relator, é certo que nas relacdes entre particulares nao é
necessaria a existéncia de clausula compromissoria prévia no contrato para que o litigio possa ser
submetido a arbitragem. Apesar de ser comum a existéncia prévia de clausula compromissdria
justamente pela conveniéncia entre as partes a época de celebragio do contrato, ela nao ¢é
obrigatéria. No Brasil, conforme art. 3° da Lei de Arbitragem, clausula compromisséria e
compromisso arbitral sao espécies do género convengao de arbitragem, a diferenca esta exatamente
saber se o pacto para submissao a arbitragem ¢ anterior ou posterior ao litigio. Alids, conforme nos
ensina CARMONA, antes do advento da Lei n° 9.307/96 (Lei de Arbitragem) somente o compromisso
arbitral era considerado como apto a instituir a arbitragem, sendo a cldusula compromissdria
simples pacto contrahendo entre as partes'*.

Ademais, nao haveria qualquer “surpresa” ao particular em se submeter a arbitragem
posteriormente — conforme afirmou o relator — porquanto o poder de império conferido a
Administragao Publica sob nenhuma exegese possibilitaria a submissao a arbitragem por ato
unilateral sem a concordiancia do particular contratado. A submissao a arbitragem ¢é
necessariamente negocio juridico processual bilateral ou plurilateral que derroga a utilizacao da
jurisdicao estatal'"”. Seu nucleo fundamental é justamente a vontade livre e consciente das partes.
Exatamente por isso que a propria Lei de Arbitragem, §2° do art. 4°, condiciona a eficicia da clausula
compromissdria nos contratos de adesao a assinatura especial na clausula.

Nenhum dos argumentos sustentados durante a tramitacao da proposta legislativa parece
ser capaz de sustentar a necessidade de previsdo no edital ou no contrato para submissao da

Administragao Publica a arbitragem. Sendo assim, dada a continuidade da omissao legislativa sobre

114 CARMONA, Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, p. 77.
15 Ibid, p. 82.
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a matéria, resta socorrer as posi¢oes doutrinarias e judiciais sobre o tema.

Grande parte da divergéncia esta circunscrita ao principio da vinculagao ao instrumento
convocatdrio, previsto no art. 41 da Lei 8.666/1993, prescrevendo que “a Administragao ndo pode
descumprir as normas e condigoes do edital ao qual se acha estritamente vinculada”.

O primeiro argumento apresentado pela doutrina é precisamente relativo a necessidade de
observancia ao principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio. SALLES e GAMA defendem
que as previsdes constantes no edital fazem lei entre as partes, ndo podendo ser modificadas
futuramente. A pratica de atos contrérios ao edital pode violar os principios constitucionais como
o da moralidade, da legalidade e da isonomia, sendo possivel a nulidade do compromisso firmado
posteriormente.*®

Conforme SUNDFELD, o principio da vinculagao ao instrumento convocatério pode ser

assim descrito:

O edital ¢ a “lei interna da licitagao™; isto é: trata-se do documento que finca as premissas
e traga as balizas norteadoras da conduta a ser desempenhada, tanto ao longo do
procedimento licitatorio quanto apds a contratagdo, pelos interessados em relacionar-se
com o Poder Publico. E com fundamento nas disposicdes editalicias que os particulares
avaliam se tém qualificacdo para participar do certame, realizam estudos de custo e
beneficio e, ao final, tomam a decisdo de apresentar, ou nao, propostas comerciais para a
realizacdo da obra ou servico licitado. Por esses motivos, a vinculagdo aos estritos termos
do instrumento convocatdrio é ponto tio sensivel em matéria de licitacdes.'"”

O principio da vinculagao ao instrumento convocatdrio é carissimo ao Direito. Entretanto,
como todo e qualquer principio no ordenamento pitrio, ele nao é absoluto e deve ser sempre
analisado por uma lente constitucional — e com atengdo ao conjunto de normas que se comunicam.

Como nos ensina BANDEIRA DE MELLO, ainda que seja nucleo da licitagao e do contrato, o
edital nao ¢ exaustivo, “pois normas anteriores e superiores o complementam, ainda que ndo
reproduzidas em seu texto™'®. No mesmo sentido a ementa do REsp 1.018.107/DF: “..pois, se é
verdade que o edital vincula o Poder ndo é menos verdade que a lei também o faz, em grau ainda mais

elevado™".

1 SOUZA JR, Lauro da Gama e, Sinal verde para a arbitragem nas parcerias publico-privadas (a construgio de um
novo paradigma para os contratos entre o estado e o investidor privado), Revista de Direito Administrativo, v. 241,
p. 129, 2005; SALLES, Arbitragem nos Contratos Administrativos, pp. 70-80.

17 SUNDFELD, Carlos Ari, Vinculagio do contrato administrativo ao edital de licitacdo e as suas op¢des implicitas,
Pareceres - Carlos Ari Sundfeld, v. 2, p. 616, 2013.

18 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antéonio, O edital nas licitagdes, Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo,
V.4, p.293,2013.

" REsp 1.018.107/DF, rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 12.06.2009.
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Exatamente por isso que nao se pode enxergar o referendado principio com visao
monocular, ja que requisitos indcuos e exacerbados no edital — amparados por um formalismo
excessivo — nao sao parte da finalidade da Lei de Licitagdes. Vejamos precedentes do Superior

Tribunal de Justica:

3. Rigorismos formais extremos e exigéncias inuteis ndo podem conduzir a interpretagio
contraria a finalidade dalei, notadamente em se tratando de concorréncia publica, do tipo
menor pre¢o, na qual a existéncia de varios interessados é benéfica, na exata medida em
que facilita a escolha da proposta efetivamente mais vantajosa (Lei 8.666/1993, art. 3.2).!%°

“...Consoante ensinam os juristas, o principio da vinculagao ao edital nao é absoluto, de
tal forma que impeca o Judicidrio de interpretar-lhe, buscando-lhe o sentido e a
compreensdo e escoimando-o de clausulas desnecessarias ou que extrapolem os ditames
da lei de regéncia e cujo excessivo rigor possa afastar, da concorréncia, possiveis
proponentes, ou que o transmude de um instrumento de defesa do interesse publico em
conjunto de regras prejudiciais ao que, com ele, objetiva a Administragao...”"*!

Dadas as breves consideracdes sobre o principio da vinculagdio ao instrumento
convocatério, cabe, portanto, a andlise especifica quanto a necessidade de a clausula
compromissdria estar inserida no edital ou no contrato.

Para tanto, temos que analisar qual o nucleo essencial que visa ser protegido pela vinculagao

122 principais questoes: i) a vedagao a condigoes

ao edital. Neste aspecto, podemos identificar trés
surpresas durante a execu¢do do contrato; ii) a legalidade incita aos atos administrativos; iii) a
isonomia entre licitantes ao participar da concorréncia proposta e igualmente a sua
competitividade.

Quanto a primeira questao, a nogao é simples: “ora, ninguém, em sa consciéncia, participaria
de uma competicdo na incerteza da permanéncia de suas regras, pelo menos durante o seu curso™*. E

de natureza fundamental que todos os licitantes tenham pleno conhecimento de todo o curso do

procedimento licitatorio para sua regular participagao — desde das propostas até a execugao do

20 REsp 797.179/MT, 1.2 T., rel. Min. Denise Arruda, DJ de 07.11.2006.

121 MS 5.418/DF, rel. Min. Demdcrito Reinaldo, DJ de 01.06.1998.

122 Além desses, Celso Antonio Bandeira de Mello acrescenta a publicidade e a possibilidade de fiscalizacdo nas
licitagdes. Entretanto, no caso especifico das clausulas compromissorias, ndo parece haver contradi¢do quanto a esses
pontos. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, O edital nas licitagdes, Doutrinas Essenciais de Direito
Administrativo, v. 4, p. 290, 2013.

2 DA SILVA, Antdnio Marcello, O principio e os principios da licitagio, Doutrinas Essenciais de Direito

Administrativo, v. 1, p. 595-606, 2013.
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contrato.

A utilizagao da arbitragem por pacto posterior, firmado por compromisso arbitral, sob
nenhuma forma atinge a seguranga e a estabilidade das relagoes com os licitantes. Isso porque ainda
que seja da vontade futura da Administragdo Publica submeter o contrato ou eventual litigio
surgido a arbitragem, ela sé podera se concretizar com expressa concordancia do contratado na
celebrac¢ao do respectivo compromisso arbitral. Inexiste poder de império da Administracao apto
a submeter unilateralmente seus litigios a arbitragem sem a concordincia expressa de seus
jurisdicionados ou contratados.

A segunda questdo ¢ relativa ao principio da legalidade. Referido principio pode ser
caracterizado pela seguinte maxima: “A Administracdo deve sujeitar-se as normas legais™'**. Neste
ponto, a questao que até a reforma da Lei de Arbitragem era cavernosa e tinha grande controvérsia
- relativa a possibilidade de a Administracao Publica ser parte em procedimento arbitral —, ja nao
mais se sustenta, havendo amplo amparo legal para a possibilidade (capacidade) da Administragao,
por meio de seus agentes, utilizar e fazer parte de arbitragem relativa a direitos patrimoniais
disponiveis. Ademais, conforme vimos com o tramite da proposta legislativa, inexiste obrigacao
especifica na Lei de Arbitragem sobre a necessidade de prévio compromisso arbitral para submissao
dos conflitos da Administragao Publica a arbitragem'.

A terceira e ultima questao levantada é relativa a isonomia e a persecu¢ao da competividade
nas licitagdes. A tematica é preocupagio clara da Lei de Licitagoes, conforme seu art. 3°: “A licitagdo
destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecio da proposta
mais vantajosa para a administragdo...”. Temos que observar entdo dois critérios: i) se a
arbitragem firmada por compromisso arbitral fere a isonomia entre os licitantes; ii) se a inexisténcia
de clausula compromissoria fere a competividade na proposta mais vantajosa a Administragao.

Para tanto, temos que examinar se ha evidente vantagem econdmica garantida ao licitante
vencedor na utilizacao de compromisso arbitral posterior ao procedimento de licitacao. De acordo
com SALLES, “a arbitragem aparece como integrante da estrutura de incentivos...na atratividade do

negocio a ser celebrado pelo particular pelo Estado™*. Assim, a previsao no edital ¢ “maneira de se

2 MEDAUAR, Odete, Direito Administrativo Moderno, 4* E-book. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

12 AMARAL, Arbitragem e Administragao Publica, p. 77.

126 £ indiferente, nesta parte do estudo, a alteragio promovida em 2010 visando a promogdo do desenvolvimento
nacional sustentavel.

127 SALLES, Arbitragem nos Contratos Administrativos, p. 109.
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evitar uma quebra na competitividade e igualdade exigiveis na licitagao ™.

AMARAL e JUSTEN FILHO adotam posicao contraria, sustentando que a utilizagao de
arbitragem nao implica em vantagem que colocaria o licitante vencedor em posi¢ao juridica mais
favoravel que os demais licitantes. Isso porque a arbitragem ¢é simples método alternativo de solugao
de conflitos: “Ndo afeta os direitos e obrigagdes previstos no edital e no contrato. A adogdo da
arbitragem, ndo prevista originalmente no contrato, ndo configura uma vantagem indevida ao
particular contratado™?. Ademais, “ndo se pode ignorar a existéncia de contratantes que ndo
vislumbrem na arbitragem uma opgdo interessante™.

Adotamos posi¢ao intermedidria, porquanto consideramos existir claros beneficios na
utilizacdo da arbitragem, eles saio meramente reflexos e nao atinentes ao objeto contratual da
licitagdo, nao havendo, portanto, ofensa ao principio da isonomia.

Aqui, nossas razdes siao parecidas com as de SUNDFELD em parecer que analisou a
possibilidade de retirada de um dos consorciados vencedores apods a finalizagdo do referido
procedimento licitatorio. De acordo com o ilustre autor, a regra geral da vinculagdo tem
fundamentos especificos e nao é absoluta, podendo ser relativizada naqueles casos em que nao
“possam por em riscos as razoes que justificam a existéncia dessa tiltima [licitagdo], isto é, os objetivos
que visa alcangar™"'.

E que a utilizacdo da arbitragem nio traz qualquer beneficio econoémico direto sobre o
contrato que justificaria sua imposi¢ao prévia no edital. O objeto, a forma de execugao e o prego
continuam os mesmos, apenas a forma de composi¢ao dos conflitos é diversa. “Sustentar o contrdrio
implicaria confundir a esfera processual com a material. A arbitragem nao constitui em si mesma uma
vantagem material que precise estar previamente estipulada. ™.

Se a propria Constituicdo permite o reequilibrio econdmico-financeiro nos contratos
administrativos (art. 37, XXI), ndo ha motivo para nao permitir as partes que escolham

posteriormente forma diversa de resolu¢ao das controvérsias que lhes parecer mais adequada

28 Ibid. p. 109-110

12 JUSTEN FILHO, Margal, Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, 2* Edicdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, Art. 40.

130 AMARAL, Arbitragem e Administragao Publica, p. 78.

31 SUNDFELD, Carlos Ari, Retirada de consorciado em contrato administrativo ndo viola o resultado da licitacdo,
Pareceres - Carlos Ari Sundfeld, v. 2, p. 634, 2013.

32 TALAMINI, Eduardo, Arbitragem e parceria publico-privada, in: TALAMINI, Eduardo;; JUSTEN, Monica Spezia

(Orgs.), Parcerias Publico-Privadas: um enfoque multidisciplinar, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 350.
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aquele contrato. A mesma posicao foi adotada pelo extinto Tribunal de Alcada do Parana, no
julgamento do famoso caso Compagas: “Ndao afeta direito de terceiros a falta de mengdo no edital,
uma vez que a forma de solugao de conflito por arbitragem diz respeito a readequagdo econdémico-
financeira do contrato e ndo se cuida de forma evidente de aumento de valores e pregos™.

Essa ¢ justamente a busca pelo interesse pablico na resolu¢ao adequada da controvérsia'**.
Ora, se ¢ garantido a Administragao Publica o direito de transacionar, como restringir o direito de
submeter seus conflitos a arbitragem? Ainda que seja resolvida de forma rapida e técnica, o

resultado da arbitragem sera provavelmente muito préximo daquele originado da jurisdigao estatal.

Negar o cabimento da arbitragem porque ndo prevista originalmente no contrato
administrativo equivaleria a proibir a transagdo como forma de extingdo de um litigio

surgido entre as partes sob o fundamento da auséncia de autorizagao no ato convocatério.
135

Por ultimo, ainda analisando a isonomia, é importante ter em mente a legitima expectativa
dos licitantes durante o procedimento licitatorio. “Igualdade que, consagrada no art. 153, § 1.° da
Constitui¢do da Republica, exige a consideragdo equanime e imparcial da expectativa dos multiplos
interessados no estabelecimento da relacdo com o Estado™. Portanto, é necessdria a analise da
expectativa entre os licitantes como forma de perquirir a isonomia entre os licitantes no processo
competitivo.

Se antes da reforma a Lei de Arbitragem poderia prevalecer o argumento de que era incerto
aos licitantes sobre a possibilidade ou nao da Administragao publica utilizar a arbitragem, sendo a
celebracao de compromisso a posteriori quebra a expectativa dos demais concorrentes, atualmente
¢ impossivel essa posi¢ao.

Ao participar do processo licitatorio todos os participantes sabem — ou deveriam saber -
que ¢ possivel que conflitos com a Administragao Publica venham a ser resolvidos por arbitragem.
Ainda que inexista cldusula compromissoria, todos tém plena consciéncia e expectativa da sua
possibilidade, independente de terem ou ndo a proposta vencedora.'’” E dizer que a reforma a Lei

de Arbitragem trouxe estabilizagdo nas expectativas dos licitantes. Esse fato refletira essencialmente

133 TAPR, AC n° 247,646-0, rel. Des. Lauro Laertes de Oliveira, DJ de 11.02.2004.

34 RE 253885, rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 21.06.2002.

133 JUSTEN FILHO, Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Art. 40.

136 SUNDFELD, Carlos Ari, Procedimentos administrativos de competicio, Doutrinas Essenciais de Direito
Administrativo, v. 4, p. 11, 2012.

37 TALAMINTI, Arbitragem e parceria publico-privada, p. 350.
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no célculo de risco da empreitada pelos licitantes, considerando em seu prego a probabilidade futura
do litigio ser submetido a arbitragem. Empresarios sao eximios avaliadores de risco e todos,
isonomicamente, durante o processo determinaram o pre¢o de sua proposta com base nessas
consideragdes e expectativas — até mesmo considerando recusar a celebracao futura de
compromisso com a Administragao.

A incompeténcia ou imprecisio do empresario na correta avaliagio dos riscos do
empreendimento nao ¢ quebra da isonomia entre licitantes, é forma de privilegiar a eficiéncia no
mercado.

Por fim, é importante dizer que hda uma mera probabilidade tutura da submissao daquela
controvérsia a arbitragem, condicionada a vontade inequivoca tanto do licitante quanto da
Administra¢ao. Quanto a Administracao, é imperioso lembrar que, caso venha a estabelecer razoes
futuras pela opgao da arbitragem em determinado contrato, estara sempre enraizada e motivada
pela legalidade, impessoalidade e principalmente supremacia do interesse ptiblico. Nesse caso, a
opgao pela arbitragem nao ¢ pura discricionariedade do agente publico nem derivada de anilise
subjetiva da pessoa contratada, mas sim da relagdo ou controvérsia juridica estabelecida naquele

contrato que leva a preferéncia pela utilizagdo da arbitragem naquela controvérsia'**

. Ou seja, €
desimportante a pessoa do licitante na escolha da arbitragem pela Administragao Publica, sendo o
ato voltado ao interesse publico. Qualquer motivacao diversa, levaria inevitavelmente a nulidade
do ato administrativo. '*
Nao por outro motivo, essa foi a exata dicgao do recente Decreto 8.465/15, que trata sobre
arbitragem no setor portudrio:
Art. 9°..

§ 12 No caso de celebragdo de compromissos arbitrais na situacdo de que trata o caput, a
administragdo publica deverd avaliar previamente as vantagens e desvantagens da
arbitragem no caso concreto quanto ao prazo para a solugdo do litigio, ao custo do
procedimento e a natureza da questao litigiosa.

Sendo assim, a arbitragem podera ser utilizada indistintamente por todos os licitantes,
independente da proposta vencedora, nao havendo o que se questionar em termos de isonomia.
O segundo argumento apresentado é relativo a analogia com a Lei das PPPs. Para SALLES, ¢

obrigatoria a presenca de clausula compromissdria no edital, pois, inexistente disposicao especifica

38 AMARAL, Arbitragem e Administragao Publica, p. 78.
3% SCHMIDT, Gustavo da Rocha, A arbitragem envolvendo os conflitos com a Administracio Publica: uma

proposta de regulamentagao, Fundagao Getilio Vargas/R], 2016, p. 70.
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nas Lei de Contratagdo com a Administra¢ao Publica (Lei de Licitagdao), o melhor é utilizar como
analogia a Lei das Parcerias Ptblico-Privadas (Lei 11.079/2004) como forma hermenéutica a outros
tipos de contratagoes. Nesse sentido, a Lei das PPPs indica a obrigatoriedade de a clausula
compromissdria constar no instrumento convocatdrio, devendo o mesmo ser observado em outros

procedimentos de contratagao'*’:

Assim, mesmo ndo constando da Lei de Concessoes e de outras leis aplicaveis a contratos
administrativos determinagao no sentido de figurar do edital existéncia de clausula
convencional de arbitragem - e/ou de outros mecanismos extrajudiciais de solugao de
controvérsias — cabe aplicar por analogia o disposto a esse proposito na Lei de Parcerias
Publico-privadas, pois essa disposi¢do melhor se enquadra aos propésitos do edital no
procedimento de licitagio. '*!

Em que pese a posi¢ao do ilustre autor, nao nos parece adequada nem necessaria a analogia
aleidas PPPs. A propria Lei das PPPs, art. 11, I1I, determina que o instrumento convocatdrio poderd
prever o emprego da arbitragem, nao que essa disposi¢ao seja obrigatoria. Precisamente no mesmo
sentido, a Lei das Concessoes (Lei n° 8.987/1995), determina que o contrato de concessao poderd
prever a utilizacao de arbitragem. E necessério dizer que em nenhum momento qualquer um desses
diplomas limita a utiliza¢do da arbitragem em momento futuro, por compromisso arbitral.'*

Mais ainda, a reforma da Lei de Arbitragem confirmou por definitivo a possibilidade da
utilizagdo da arbitragem na Administragao Publica direta e indireta, nao restringindo o momento
de sua utilizagao. Dessa forma, a Administragao Publica atua em estrita observancia ao principio da
legalidade no caso de celebragao de compromisso arbitral posterior ao contrato. Essa é a posigao de
OSTERNACK AMARAL que sustenta inexistir qualquer disposi¢cdo que imponha a obrigatoriedade da
previsao no edital para utilizagao da arbitragem'*.

E possivel que a propria mencao a possibilidade da utilizado da arbitragem na Lei das PPPs
e das Concessoes seja fruto da divergéncia existente a época sobre a capacidade subjetiva da
Administragao Publica na utilizacao da arbitragem e nao da restri¢ao do instituto a previa previsao
no instrumento convocatorio ou com contrato.

E nesse sentido que TALAMINI, mesmo antes da reforma da Lei de Arbitragem, considerava

desnecessdria a previsdo existente na lei das PPPs:

110 SALLES, Arbitragem nos Contratos Administrativos, p. 270.

4 Ibid, p. 271.

2 TALAMINI, Eduardo, Arbitragem e parceria publico-privada, in: TALAMINI, Eduardo;; JUSTEN, Monica Spezia
(Orgs.), Parcerias Publico-Privadas: um enfoque multidisciplinar, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 350.

' AMARAL, Arbitragem e Administragao Publica, p. 77.
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Sob esse aspecto, a previsdo na Lei 11.079 poderia ser considerada desnecessaria: ainda
que ndo houvesse a regra expressa na lei da PPP, seria possivel o emprego da arbitragem
(como ja o é em outros contratos administrativos, a despeito de nao estar especificamente
prevista na disciplina de tais contratos). '**

Importante observar que a Lei de Arbitragem garante a Administragio Publica a
possibilidade de utilizar a arbitragem irrestritamente. Jd& vimos que o legislador optou
inequivocamente por nao exigir a previsao editalicia para utilizagao da arbitragem. Tendo todas as
leis concernentes as contratagoes publicas e a Lei de Arbitragem mesma hierarquia, é correto
afirmar que, em se tratando de conflito aparente, prevalece a especialidade da Lei de Arbitragem
que nao estipula a previsao em edital.

Nao se esta aqui a defender a prevaléncia da mens legislatoris sobre a mens legis; é que a
propria mens legis mno caso especifico possibilitou a submissdo irrestrita da
Administragao Publica a arbitragem, respeitado os critérios relacionados a arbitrabilidade objetiva
da matéria e as questoes formais pertinentes. Fosse outra a posi¢ao, estaria claro no texto legislativo
a impossibilidade da Administragao Publica em estabelecer compromisso arbitral. Esse nao foi o
caso.

O terceiro e ultimo argumento que poderia ser suscitado seria o fato de que mormente os
contratos administrativos estabelecem o foro competente para julgamento das controvérsias, em
atengdo ao §2° do art. 55 da Lei 8.666/93'**, sendo assim impossivel a utilizacao da arbitragem por
compromisso arbitral posterior.

Nesse aspecto, compartilhamos a visao de EROS GRAU: “Nao visualizo qualquer
incompatibilidade entre essas disposicoes, visto consubstanciar regra elementar de interpretagdo dos
contratos a de que o entendimento de uma clausula nao pode ser aquele que conduza a sua
inutilidade.™ .

A existéncia de clausula de foro sob nenhuma forma anula a possibilidade de celebragdo de
compromisso arbitral, porquanto ndo sio incompativeis. Fossemos optar pela visdo da
incompatibilidade, terfamos que também sustentar a posi¢ao absurda de que é vedada qualquer

forma de convencao de arbitragem nos contratos administrativos, ja que mesmo a clausula

" TALAMINTI, Arbitragem e parceria publico-privada, p. 336.

143 §2° Nos contratos celebrados pela Administracdo Publica com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive aquelas
domiciliadas no estrangeiro, devera constar necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da
Administracao para dirimir qualquer questao contratual, salvo o disposto no § 6° do art. 32 desta Lei.

"% GRAU, Eros Roberto, Da arbitralidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista e da interpretagdo de

cldusula compromissoria, Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediagao, v. 4, p. 817-818, 2014.
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compromissdria nao desonera a imposicao legal da elei¢ao do foro constante na Lei de Licitagoes.

Conforme nos ensina CARMONA, “0 antagonismo, como se verd, é apenas aparente, pois o
Poder Judicidrio pode ser chamado a atuar ainda que o contrato contenha clausula
compromisséria™*. Na verdade, é desejavel, na escorreita confecgao de contratos, que contenham
tanto a cldusula compromissoria quanto a clausula de elei¢ao do foro'*.

A utilizagao da arbitragem nao elimina o acesso ao Poder Judiciario. Ao contrario, sao varias
as situagoes durante o processo arbitral que permitem ou requerem a interven¢ao da jurisdi¢ao
estatal. No primeiro caso, as situagdes estdo usualmente ligadas com situagdes de urgéncia ou
indefinigao quanto ao processo arbitral (como a tutela de urgéncia, a composi¢ao dabia de clausula
vazia, a nulidade do procedimento). No segundo caso, a utilizagdo do juizo estatal esta
intrinsecamente ligada a falta do necessario poder de policia e coer¢do dos tribunais arbitrais
(execucao forcada de sentenga, sequestro e arresto de bens, medidas que requeiram a utilizagdo da
policia).'* Todas essas situagdes nos levam a conclusao de que ha uma comunicagao nao excludente
entre a institui¢ao de arbitragem e a prevencao de foro estatal.

Exemplo dessa conjugagdo entre a cldusula compromisséria e a eleicao de foro foi o
ocorrido no caso descrito acima do MUNICIPIO DE ITU, em que foi necessario socorrer a jurisdi¢ao
estatal para suprir elementos da cldusula compromissoria aberta estipulada pelas partes e garantir

a celebragao do compromisso arbitral que era recusado pelo Municipio:

A clausula de eleigao de foro judicial constante do contrato de eleicio também nao
retira a validade da disposicdo que estabelece aobrigatoriedade da arbitragem. Sao
premissas que nio se confundem.

O foro de eleicio deve ser aplicado nas hipdteses em que necessdrio se socorrer
do Poder Judiciario para dirimir eventuais controvérsias que fogem da matéria de
arbitragem.

E ahipotese dos autos. A acdo especifica prevista no artigo 7°, da Lei de Arbitragem
deveria ter sido movida na comarca de Itu por conta do foro de eleigao. Mais uma vez, o
Excelentissimo Senhor Doutor Desembargador Coimbra Schmidt esclarece no voto
proferido no V. Acérdio proferido no Al n°2184750-50.2016.8.26.0000: "Por sua
vez, a Clausula 18.1, que fixa o Foro de Itu “como o tinico competente para dirimir
quaisquer duvidas ou divergéncias remanescentes”, ndo tenta sobrepor a jurisdicdo a
arbitragem no presente caso, mas somente registrar qual seria o foro competente ds
agoes judiciais, como a presente. Agoes estas que, inclusive, podem irradiar-se do juizo

7 CARMONA, Carlos Alberto, Consideragoes sobre a a cldusula compromissoria e a elei¢do de for, in: LEMES,
SELMA FERREIRA; CARMONA, CARLOS ALBERTO; MARTINS, Pedro (Org.), Arbitragem: estudos em
homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares, Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 37.

1 Ihid, p. 37.

9 Ibid, pp. 33-46.
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arbitral ">°

Tratando-se deste aspecto em especial, apontamos duas outras considera¢des para a
existéncia da clausula de foro. A primeira ¢ relativa a arbitrabilidade objetiva. Ainda que haja uma
extensa promogao e expansao da arbitragem com a Administragao Publica no Brasil, ela s6 pode
ser usada para dirimir conflitos relacionados a direitos patrimoniais disponiveis, nos termos do art.
1° da Lei de Arbitragem. Assim, podem surgir controvérsias derivadas de uma mesma relagao
juridica que sejam relativas a direitos patrimoniais disponiveis e outras que nao sejam. Nesse caso,
existindo conjuntamente a convencdo arbitral e a clausula de foro, as primeiras deverao ser
obrigatoriamente submetidas a arbitragem e as segundas ao respectivo foro convencionado pelas
partes — a ndo ser, claro, que a lei determine de maneira diversa.

Mesmo que ndo se acolha o argumento da compatibilidade entre as duas convengoes
contratuais, ainda assim seria possivel firmar compromisso arbitral tendo em vista a autonomia das
partes. Ora, se ja concluimos nos tépicos acima que a Administragdo Publica tem poder de
transacionar com vistas ao interesse publico latente, obviamente também podera, em conjunto com
o contratado, afastar o foro anteriormente convencionado e submeter o conflito a arbitragem.

Em conclusao, por todos os argumentos acima esbogados, temos a mesma posigao que foi
adotada pelo Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do REsp 904.813/PR - famoso caso
COMPAGAS. A clausula compromissdria nao é essencial ao contrato administrativo nem ao edital
de licitagao, sendo plenamente possivel a utilizacdo de compromisso arbitral em etapa posterior da

relagdo contratual:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITAGCAO. ARBITRAGEM.
VINCULACAO AO EDITAL. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO ARBITRAL.
EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE.

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que néo existe
obice legal na estipulacdo da arbitragem pelo poder publico, notadamente pelas
sociedades de economia mista, admitindo como validas as clausulas compromissorias
previstas em editais convocatorios de licitagao e contratos.

6. O fato de ndo haver previsio da arbitragem no edital de licitagdo ou no contrato
celebrado entre as partes nao invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente.

7. A previsao do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administragdo (jurisdi¢ao
estatal), para a solugao de determinada controvérsia, nao vulnera o contetido ou as regras
do certame.

8. A clausula de eleicao de foro nao é incompativel com o juizo arbitral, pois o 4mbito de
abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de atuagio do Poder Judicidrio, por
exemplo, para a concessio de medidas de urgéncia; execugdo da sentenca arbitral;

130TTSP, Processo n° 1005577-98.2016.8.26.0286.
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institui¢do da arbitragem quando uma das partes nio a aceita de forma amigéavel.

9. A controvérsia estabelecida entre as partes — manuten¢io do equilibrio econdmico
financeiro do contrato - é de cardter eminentemente patrimonial e disponivel, tanto
assim que as partes poderiam té-la solucionado diretamente, sem intervenc¢éo tanto da
jurisdigao estatal, como do juizo arbitral.

10. A submissao da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntario da concessionaria.
Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a impugnagao desse ato, beira as raias da
ma-fé, além de ser prejudicial ao préprio interesse publico de ver resolvido o litigio de
maneira mais célere.

11. Firmado o compromisso, é o Tribunal arbitral que deve solucionar a controvérsia.

12. Recurso especial ndo provido. !

E importante observar que o julgado data de 2012, muito antes da reforma da Lei da Arbitragem. A
superveniéncia do diploma e, por consequéncia, todas as fundamentagoes decorrentes reforcam o
entendimento. Recentemente, em 2016, o Conselho da Justica Federal adotou posi¢ao idéntica
durante a I Jornada de Prevencdo e Solugao Extrajudicial de Litigios, inclusive aprovando

enunciado sobre o tema:

Enunciado 2. “2. Ainda que ndo haja clausula compromissoria, a Administraio
Publica podera celebrar compromisso arbitral”.

No mesmo sentido, o Decreto n° 8.465/2015, que dispoe “sobre os critérios de arbitragem

para dirimir conflitos no dmbito do setor portudrio”, consagrou em seu art. 9°:

Art. 9° Ainda que o contrato ndo contenha clausula compromisséria de arbitragem, a
administragao publica poderd celebrar compromisso arbitral para dirimir os litigios de
que trata o art. 2°.

Entretanto, apesar da defesa pela possibilidade da celebragao de compromisso arbitral pela
Administragao Publica, nao ¢ nossa posicao que essas arbitragens devam ser concretizadas por
compromisso arbitral ao revés de cldusula compromisséria. Em amparo as razoes trazidas por
KLEIN e TALAMINI, é recomendével que os editais e contratos estabelecam previamente a op¢ao pela
arbitragem - de preferéncia institucional, conforme relatado no capitulo anterior. '**

A adogdo de clausula compromissoria evita frustagdes posteriores e reduz os custos de
transagao do negdcio, trazendo inevitavelmente propostas mais vantajosas.

Na perspectiva da Administragao, a adogao pretérita permite a garantia de que os conflitos

serao obrigatoriamente submetidos a arbitragem, evita dificuldades posteriores em celebrar o

131 REsp 904.813/PR, rel. Min Nancy Andrighi, DJe 28.02.2012.

32 KLEIN, Aline Licia, A arbitragem nas concessdes de servico publico, in: PEREIRA, Cesar A Guimardes; TALAMINI,
Eduardo (Orgs.), Arbitragem e poder publico, Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 94-96; TALAMINI, Arbitragem e parceria
publico-privada, p. 350-351.
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respectivo compromisso arbitral e consequentemente reduz o valor das propostas pelo objeto alvo
da contratacao.

Em primeiro lugar, ainda que seja do interesse publico cogente posterior, a Administracao
nao podera, unilateralmente, compelir a celebragdo futura de compromisso arbitral. Em segundo
lugar, ja vimos que ha controvérsias quanto a possibilidade de celebragao futura de compromisso
arbitral e também que os agentes ptblicos ndo gozam da mesma autonomia e poder dos privados e
estao deveras constrangidos com a responsabilidade por seus atos, podendo ser um 6bice ao pacto
posterior, ainda que mais vantajoso. Em terceiro lugar, a adogao da arbitragem no edital certamente
trard propostas mais vantajosas em termos de custos para Administragdo, ja que haverd uma
redugdo nos custos de transagdo para os particulares.

Na perspectiva dos particulares, as razdes sao parecidas.

Em primeiro lugar, certamente terao uma significativa redugao dos riscos sobre o negocio
ja que, conforme vimos, a Administragao Publica estd enraizada em uma cultura de litigancia e
supremacia no Judiciario que podem efetivamente frustrar a execu¢ao da empreitada. Em segundo
lugar, havera de antemao a adogédo do instituto, imagine-se quanto ¢ dificil (sendo impossivel) ao
particular — que provavelmente, dado o historico da Administragao Publica, serd quem iniciara a
arbitragem — convencer a Administracao Publica, jd a época da existéncia de um conflito, em optar

pela arbitragem.

1.1 Da participagio dos particulares

No tdpico acima, chegamos a conclusao de que a inclusdo do compromisso arbitral no
respectivo edital ou contrato administrativo nao é obrigatoria, porém desejavel. Agora,
desenvolveremos a ideia central da participacao do particular na estruturacao e na celebraciao da
convengao de arbitragem. Neste ponto, o debate ¢ efusivo na doutrina quanto a divergéncia se os
contratos administrativos teriam ou nao a natureza dos “contratos de adesao™?.
Ser ou nao de adesao ¢ essencial aos estudos da convengao de arbitragem celebrada entre as

partes. Por ser pacto acessdrio, um dos requisitos essenciais a validade da clausula compromissoria

é a inexisténcia de vicios sobre a vontade dos pactuantes. E justamente por isso que a Lei de

153 E certa a relevante critica doutrindria a utilizagio da terminologia “contrato de adesdo” ao revés de “contrato por
adesao”. Entretanto, dado que todas as consideragdes feitas pelos doutrinadores no tema especifico do compromisso
nos contratos administrativos foram feitas com a utilizacdo do primeiro termo, ¢ de melhor juizo adotar a sua utilizagao

apenas para fins de argumentagao, desde j4, sendo feitas todas as ressalvas.
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Arbitragem, em seu §2° do art. 4°, condiciona a eficacia das clausulas compromissdrias nos

contratos de adesdo ao cumprimento de encargo legal:

§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissdria s6 tera eficicia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
institui¢ao, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura
ou visto especialmente para essa cldusula.

Sendo assim, temos duas possibilidades. A primeira é que os contratos administrativos siao
de adesao e que, portanto, ¢ devida a atencao especial da Administracdo Publica na fase pré-
contratual, cumprindo os encargos na forma da Lei. Caso contrério, sera possivel a contestacao do
compromisso — chegando até mesmo a sua nulidade — e, como consequéncia, a provavel submissao
do conflito a jurisdigao estatal, frustrando os principios e objetivos da arbitragem. A segunda ¢ que
os contratos administrativos nao tém natureza de adesdo, sendo simples conven¢ao entre capazes
que ndo exige forma prescrita em lei para sua realizacao.

CAIO MARIO nos ensina que os contratos de adesao sao aqueles “que nao resultam do livre
debate entre as partes, mas provém, do fato de uma delas aceitar tacitamente clausulas e condigoes
previamente estabelecidas pela outra™*. Essa condi¢do impositiva de aceitacdo de todas as
estipulagoes feitas pela Administragao Publica é justamente o amparo para a maioria dos autores —
em que se destaca JUSTINO - em consagrar a natureza pura de adesio nos contratos
administrativos.'?

A posicao moderada é defendida por SALLES, que aponta que o cariter de adesao nos
contratos administrativos ndo se confunde com o cardter presente nos contratos de adesio em
outros ramos do Direito. Somente os tltimos sao objeto de protecao da Lei de Arbitragem. A
aceitacdo do particular ao instrumento convocatério excede em muito a posicdo do aderente
presente nos contratos tipicos de adesao, apesar de grande a participagao da Administragao Publica
em sua elaboragdo: “alguns elementos fundamentais, como o prego e, algumas vezes, a prépria
especificagio do objeto do contrato, sio definidos processualmente, por meio da licitagcio™>.
Entretanto, apesar das consideragoes, o ilustre autor aponta ser prudente a aplica¢ao da regra de
destaque constante na Lei de Arbitragem, visando a devida consciéncia plena do particular -

necessaria a validade do negdcio - e prezando por mais garantias de seguran¢a a Administragao.

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢des de Direito Civil - Volume III, Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 50.

133 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de, A arbitragem e as parcerias publico-privadas, Revista de Direito
Administrativo, v. 241, n. 4, p. 264, 2005.

136 SALLES, Arbitragem nos Contratos Administrativos, p. 275.
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A posi¢ao contraria a natureza de adesdo ¢ defendida por KLEIN. De acordo com a autora,
com amparo na doutrina estrangeira, observa-se a natureza essencialmente diversa entre os
contratos administrativos e os contratos privados, principalmente no que ser refere ao carater de
adesao. Nesse sentido, a eventual concordancia com as normas editalicias nao significa um contrato
de adesdao. Em primeiro lugar, nos contratos administrativos nao esta presente o requisito da
hipossuficiéncia, necessario a configuragdo da desigualdade entre as partes e, por consequéncia, a
natureza de adesao do contrato celebrado. Em segundo lugar, a decisdo de contratar com a
Administracao Publica é voluntdria, ndo existe a necessidade de contratacio de servico visando a
satisfagao da subsisténcia, conforme se consagra nas relagdes consumeristas, por exemplo. Em
terceiro e ultimo lugar, a propria Constituicdo Federal consagra a readequagao do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos (art. 37, XXI), nao havendo em definitivo o
que se falar em termos de contrato de adesdo.'”

Em suporte a ilustre defesa, acrescentamos a visao de NIESS, baseando-se na doutrina de
ORLANDO GOMES, em que define ser essencial a todas as definicdes de contrato de adesdo o

denominador do recuo da autonomia combinado com a obrigatoriedade de contratar:

...conceitos tém um denominador comum, qual seja, o recuo da autonomia da vontade e
mais precisamente, da liberdade de contrata. Os dois conceitos se inserem em um
momento geral muitas vezes descrito como dirigismo contratual. O dirigismo contratual
se manifesta nao somente por atentarem estes contratos a liberdade de fixagdo do contetido
dos contratos, mas igualmente, por atentarem a liberdade de conclusdo. As partes sao
obrigadas juridicamente a contratar.'*®

E precisamente esse argumento — da desnecessidade de contratar — aliado a posicao
favoravel que a maioria dos agentes econdmicos necessita ter para participar de uma licitagao
publica que nos conduz a ser favoravel a todas as razoes e argumentos levantados por KLEIN. Néo é
possivel alegar que um licitante capaz de se submeter a tamanha burocracia constante em um
procedimento licitatério no Brasil teria a ignorancia ou desconhecimento sobre a existéncia e
conteudo de uma cldusula compromissdria constante no contrato.

Entretanto, em razdo do panorama de absoluta inseguranca juridica que paira sob o Pais,
aliando-se também ao constante desconhecimento da arbitragem - principalmente pelos Juizos de
primeira instancia —, é prudente, em termos puramente praticos, adotar a mesma posi¢ao defendida

por SALLES para o destaque da cldusula compromisséria. Se o cumprimento do requisito nao

'3 KLEIN, A arbitragem nas concessdes de servico publico.
138 NIESS, Lucy Toledo das Dores, Contrato tipo e contrato de adesdo, Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos,

v. 3, p. 260, 2016.
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causard nenhum prejuizo a Administragdo e, por outro lado, se a contestagio do seu nao

cumprimento podera levar a nulidade da convengao, é melhor observar o seu cumprimento.

2. Da contratagao da Camara de Arbitragem

2.1 Da natureza da relagdo contratual

Antes de nos debrugarmos sobre a forma de contratacio e os critérios de escolha de
determinada Camara de Arbitragem para administragio dos conflitos com a Administracao
Publica, devemos primeiramente analisar qual a natureza da relagao estabelecida entre a Camara e
as partes — parcialmente como fizemos no topico sobre a natureza das instituicdes arbitrais. Nesse
aspecto particular das relagoes da Camara de Arbitragem com as partes, a doutrina nos traz dois
posicionamentos antagonicos.

O primeiro, defendido por JUSTEN FILHO', sustenta que as “atividades” desenvolvidas por
arbitros e pelas instituicdes arbitrais ndo podem ser consideradas prestacio de servigo, sendo

semelhantes aos servicos prestados na jurisdi¢ao estatal:

Os arbitros e a institui¢ao arbitral se encontram em relagio as partes na mesma situagao

em que se encontra o Poder Judicidrio. A atribuigao do poder juridico de compor o
conflito ndo configura um vinculo contratual entre os litigantes e o sujeito encarregado
de conduzir o processo e decidir o litigio. Ninguém ousaria defender a tese de que existiria
um contrato de prestagdo de servicos entre o sujeito que é parte num processo judicial e
o magistrado ou o cartdrio encarregado das atividades de apoio ao juizo. '®

O segundo, em que se destaca a defesa de MARGARETE e MASTROBUONO, ampara a tese de
que as atividades desenvolvidas pelas Camaras estariam eminentemente caracterizadas como

prestagdo de servigos, que tem conceito amplo nos dizeres da Lei 8.666/1993:

Verifica-se que o conceito dalei ¢ bem abrangente, principalmente pelo uso da expressio
"qualquer atividade destinada a obter determinada utilidade paraa Administragao". Dessa
maneira, o oferecimento de espago para audiéncias e oitiva de testemunhas, servigos de
gravagoes e disponibilizagao de coffe break sdo atividades que parecem se enquadrar em
referido conceito legal. Resta saber se a escolha da Camara de Arbitragem deve ser feita
por procedimento licitatério tradicional, por dispensa de licitagao ou por inexigibilidade
de licitagdo. '

159 Apesar de 0 autor mais na frente em sua obra nos faz a ressalva que ndo existiria prestacdo de servigos de acordo com
a Lei 8.666/1993 — ndo deixando claro se inexistiria outra forma de prestagdo de servicos -, pelo trecho ilustrado a
seguir, pode ser inferido que o autor assemelha a atividade prestada pelas cdmaras e pelos arbitros como simples
delegacdo da funcéo jurisdicional, inexistindo qualquer relacdo contratual entre as partes.

1 JUSTEN FILHO, Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Art. 40.

' MARGARETE, Cristina; MASTROBUONO, Wagner, A Escolha da Camara de Arbitragem pela Administragio
Publica, Revista de Arbitragem e Mediagio, v. 48, p. 120, 2016.
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Mas antes de nos calcarmos novamente no Direito Administrativo, é importante observar
as caracteristicas da relagdo estabelecida entre as partes e a Cimara de maneira geral - independente
da participa¢ao da Administracao Publica na disputa. Principalmente porque a Administragdo nao
detém posi¢ao superior ao particular no desenvolvimento da arbitragem.

Uma coisa ¢ certa: a relagdo juridica desenvolvida em uma arbitragem — seja com a Camara
seja com os arbitros — é tdo complexa que nao ha consenso em sua caracterizagio, nem no direito
alienigena nem no direito nacional.

Em termos de direito comparado, JUSTEN FILHO caracteriza a existéncia de duas posigoes
distintas para andlise da relagdo juridica estabelecida: a contratualista e a do status. A teoria
contratualista seria a mais adotada por paises integrantes do sistema da Civil Law, determinado a
existéncia de um contrato plurilateral entre as partes, os arbitros e a cAmara. A teoria do status é
usualmente percebida nos paises da Common Law, em que a relagdo estabelecida seria de status
com o poder Judiciario, ou seja, os arbitros e a Camara seriam mera representagao privada do Poder
Judiciario. ¢

Muitos autores brasileiros enxergam nao haver nenhuma utilidade pratica no ordenamento
patrio em reconhecer a tipicidade entre o negocio juridico celebrado - se estaria ou nao abarcada
pelo contrato de “prestagao de servico” previsto nos arts. 593 a 609 do Codigo do Civil. Isso porque,
diversamente do que se observava em algumas épocas do Direito romano, o ordenamento brasileiro
nao condiciona a eficicia do negocio a sua previsao normativa, ressalvada as normas gerais de
natureza cogente, conforme art. 425 do Cédigo Civil.'*’

Entretanto, essa caracterizacao nos parece ser fundamental. Primeiro porque é da tipicidade
da relagdo contratual estabelecida que temos obrigagoes e efeitos tipicos diversos para aquele tipo
de contrato, estabelecidos pelo préprio Codigo Civil. Reconhecer, pois, a natureza ¢ essencial para
entender os limites da ligagao entre as partes e a sua eventual responsabilidade contratual sobre o
negdcio. Para nos, entretanto, o mais importante é caracterizar a relagdo em vistas a compreender
qual a natureza da relagdo da Administragao no processo, para que assim possamos desenvolver o
ato administrativo de escolha da instituicao.

Para JUSTEN FILHO, a relagdo juridica estabelecida com as Camaras nao seria um contrato,

12 JUSTEN FILHO, Margal, Administracio Publica e Arbitragem: o vinculo com a cAmara e os drbitros, Revista
Brasileira de Advocacia - RBA, v. I, p. 107, 2016.
163 FRANCESCHINI, José Ignacio Gonzaga, Contratos inominados, mistos e negdcio indireto, Doutrinas Essenciais

Obrigagoes e Contratos, v. 3, p. 239, 2011.
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mas negdcio juridico nao contratual. De acordo com o autor, haveria um negécio juridico negocial

por meio da fusdo unilateral da vontade das partes:

A atuagao da cimara arbitral nao e orientada, portanto, a fornecer uma utilidade
auténoma a parte litigante. Nao se trata de disponibilizar instalagBes fisicas, servigos de
assessoramento ou qualquer outro beneficio destinado a utilizagdo pela parte no
desempenho de suas atividades proprias.

Toda e qualquer atuagao da cdmara, mesmo quando dela usufrua a parte, e um meio para
assegurar o desenvolvimento satisfatorio da fungao arbitral.

Portanto, numa terminologia menos tecnica, pode-se afirmar que uma cimara de
arbitragem “presta servigos” as partes. Mas nao se instaura entre a parte e a cimara arbitral
um contrato para prestagdo de servigos. Sob o prisma mais rigoroso, a atuagdo da camara
de arbitragem ¢ orientada a satisfazer os interesses transcendentes da comunidade. Nao
existe uma relagao contratual entre as partes e a cimara. Nem ha qualquer manifestagdo
de comutatividade no relacionamento estabelecido.'®*

Conclui o renomado administrativista pela equivaléncia entre a relagdo juridica
estabelecida entre as partes e os drbitros com aquela estabelecida entre as partes e Camara de
Arbitragem.

Essa ndo é nossa posicdo. Arbitros essencialmente estio incumbidos de atribuicio
jurisdicional para o conflito. Sendo assim, nenhuma relagdo obrigacional é estabelecida com as
partes que nao seja a prolacao da sentenca. Ja as Camaras, por outro lado, ainda que de forma
imparcial e isenta, assumem um nicho complexo de obrigagdes com as partes para a administragao
do controvérsia.

Assim, optamos por uma visao mista entre a doutrina contratualista e a doutrina do status.
Os arbitros, incumbidos de fungao jurisdicional plena, devem ser observados pela concepgao da
representacdo do Poder Judicidrio estatal. Ja as Camaras de arbitragem, porquanto inclusive
dispensaveis na solucao do litigio arbitral, devem ser caracterizadas como prestadoras de servigos
de administragao imparcial do litigio. A diferenca ¢ essencial, os arbitros, por exemplo, respondem
no limite da sua atuagao jurisdicional, podendo responder por perdas e danos causados as partes
nos estritos limites abarcado pelos arts. 143 do Codigo de Processo Civil. As Camaras de
arbitragem, em sentido oposto, estdo sujeitas ao sistema de responsabilidade contratual e
extracontratual comum derivado do Cédigo Civil. Essa tematica complexa da responsabilidade civil
das Camaras de arbitragem ja comega inclusive a ser desenvolvida por alguns autores'®.

Novamente, lembra-se aqui que ndo estamos tratando do contrato tipico da “convengao de

arbitragem” estabelecido entre as partes, mas da relagao estabelecida entre as partes e a institui¢ao

!4 JUSTEN FILHO, Administragio Publica e Arbitragem: o vinculo com a cdmara e os arbitros, p.116.

S NUNES, As listas fechadas de drbitros das instituicdes arbitrais brasileiras, p. 547.
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de arbitragem.

De acordo com CA10 MARIO, o contrato civil de prestacao de servicos pode ser conceituado
como “aquele em que uma das partes se obriga para com a outra a fornece-lhe a prestagio de sua
atividade, mediante remuneragdo™®. Em primeira vista, considerando a natureza das atividades
desenvolvidas pela Camara, poderiamos facilmente qualificar a relacao estabelecida entre a Camara
e os particulares como propriamente abarcada neste conceito. Entretanto, este nao é o caso.

Primeiro porque um dos elementos que se extrai do contrato de prestagao de servigo é a sua
natureza bilateral'”. E certo que a relacio estabelecida entre a Camara e as partes tém natureza
essencialmente plurilateral, ja que “entram mais de duas partes, resultando todas obrigadas (...) cada
uma representando seus préprios interesses’. Poderia se reconhecer que, haja vista a negativa
legislativa, a maioria dos contratos de natureza bilateral também poderia, a depender do caso, ter
natureza plurilateral.

Entretanto, é justamente da natureza bilateral que, especificamente em relagao aos
contratos de prestacao de servico, se observa a existéncia de subordinagdo minima entre o prestador
e o favorecido. Essa natureza peculiar, que se perfaz pela assung¢ao de obrigacoes de meio e nao de
resultado, é justamente uma das caracteristicas que distingue o contrato de prestagao de servigos do
contrato de empreitada, por exemplo. Nao ¢ dizer que o beneficiario pode influenciar na técnica do
prestador, mas sim que ele tem posi¢ao superior que caracteriza uma subordina¢ao na contratagao

existente, conforme RIZZARDO:

Assim, com a empreitada, onde estd presente, segundo alguns, o elemento prestagio,
embora de forma particular, “de modo que o Cédigo, mantendo a tradi¢éo, a esbogou em
secgdo especial”” Em ultima analise, argumenta-se, o objeto de ambos os contratos ¢ o
mesmo, ou seja, o trabalho humano, manual, intelectual ou técnico. A nota fundamental
da distingdo, porém, estd na pessoa que assume o risco do resultado. Com efeito, o
beneficidrio ou o que contrata a prestacdo recebera o trabalho executado conforme o
combinado, ndo importando o resultado. O médico que realiza uma cirurgia nao
responde pelo insucesso da mesma, se procedeu dentro das técnicas proprias da
medicina. Jd na empreitada, a cujo ambito nao se coadunam certas atividades, o executor
trabalha por conta prépria, assumindo os riscos inerentes a sua atividade. Desincumbe-
se do encargo quando realizado este segundo o resultado pretendido pela outra parte. Dai
concluir-se existir maior subordina¢do na primeira figura, trabalhando o prestador sob
as ordens e a vontade daquele que contrata a prestagdo, sem, no entanto, como ficou
ressaltado, significar um envolvimento na forma e na técnica de execuc¢do. Jd na
empreitada ocorre absoluta independéncia entre os figurantes, ao arrepio de qualquer
ligacao disciplinar. Ao empreiteiro cabe entregar a obra, nos padroes e técnicas que
ficaram estabelecidos.'®

1 PEREIRA, Institui¢cdes de Direito Civil - Volume III, p. 250.
17 Ibid.
168 RIZZARDO, Arnaldo, Contratos, 16°. Sao Paulo: Forense, 2016, p. 609.
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Na relagao estabelecida entre as partes e a Camara de Arbitragem ¢ impossivel observar
qualquer minimo resquicio de subordinagao, justamente porque a sua prestacao de servicos de
administragao esta intimamente ligada a atribuigao jurisdicional incumbida aos arbitros, devendo
ser pautada ndo so pela imparcialidade, mas também pela completa autonomia, sem qualquer
interferéncia das partes. Percebe-se, portanto, que apesar de haver uma caracteristica fundamental
de prestacdo de servigos nas relagoes com as Camaras, nao podemos caracterizar o instrumento de
acordo com o contrato tipico previsto no Codigo Civil, porquanto as caracteristicas proprias
estabelecidas na relagao com as Camara fogem a natureza pretendida no Cédigo.

Essa caracteristica andmala das relagdes nos processos arbitrais — que nao pode muito bem
ser delineada pelo Direito Civil - ¢ relacionada a natureza propria da arbitragem e foi exemplificada

por GAILLARD e SAVAGE ao tratar da relagao entre os arbitros e as partes:

The contractual relationship between the arbitrators and the parties cannot be reduced to
a familiar category found in civil law systems. It shares the hybrid nature of arbitration
itself: its source is contractual, but its object is judicial, and authors worldwide are now
virtually unanimous on that point. Its judicial object must not be confused with the purely
contractual consequences to which it gives rise.'®

Para nds, a melhor definicao para relacao estabelecida seria um contrato de prestagao de
servicos com fins especificos relacionados a administragao da arbitragem.'”’ Entretanto, por atingir
o nucleo essencial do contrato de prestagao de servicos, ndo podemos caracteriza-lo na forma tipica
prevista na legislacao. Isso nao afasta a natureza essencial do objeto contratual relativa a um sem
ntmeros de obrigacoes de fazer da Camara contrapostas as obrigacoes pecuniarias das partes. Da
exigibilidade de licitagao

Um dos pontos mais cavernosos — e ainda pouco estudado — na doutrina ¢ a exigibilidade
de licitagdo na contratagdo da Camara de Arbitragem para administrar os litigios. A doutrina se
divide entre aqueles que entendem pela necessidade do procedimento de licitagao, os que adotam
a posi¢ao de cadastramento prévio e aqueles que entendem pela inexigibilidade de licitagao. Ha
ainda a posi¢do de JUSTEN FILHO que ndo vislumbra contrato administrativo no caso. E interessante

observar que a maior parte dos estudos — ao passar brevemente sobre o tema — ndo faz distin¢ao

160 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John;, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, The Hague: Kluwe Law International, 1997, p. 607.

170 Parece que esse foi 0 mesmo sentido atribuido por Nunes, ao delimitar essa relacdo contratual plurilateral como
“contratos de organizagao de arbitragem”. NUNES, As listas fechadas de drbitros das institui¢oes arbitrais brasileiras,

p. 547.

IAGO RUAS ALMEIDA PEREIRA



64 O ato administrativo de escolha da Camara de Arbitragem

entre a escolha de arbitros e da Camara de Arbitragem'”".

Para OSTERNACK AMARAL, a escolha dos arbitros e da Camara Arbitral ndo impde a
realizacao de prévia licitagao. A contratagdo nesses casos envolve peculiaridades — como a reputacao
e a especialidade na matéria do litigio - que ndo condizem com os padroes necessarios a
competi¢do. Sendo assim, é hipdtese de inexigibilidade de licitagao conforme art. 25, II, §1°, da Lei
8666.'

Essa ¢ a mesma posi¢do sustentada por JUSTINO DE OLIVEIRA € SCHWARSTMANN'7,

conforme:

A légica que sustenta esta pratica é a seguinte: (i) os servicos executados no 4mbito de um
painel arbitral qualificam-se como servigos técnicos profissionais especializados, de
natureza singular; (ii) a competicdo entre diferentes prestadores de servigos dessa
natureza, assim, resta invidvel, uma vez que as atividades por eles desempenhadas estio
relacionadas a caracteristicas eminentemente subjetivas, insuscetiveis de comparagao por
critérios objetivos; (iii) a legislagdo brasileira permite que, nos casos em que a competicao
entre diferentes prestadores de servicos técnicos profissionais especializados for inviavel,
a contratagdo pode ocorrer diretamente, sem que seja necessaria a precedéncia de
licitagao publica e desde que o contratado seja um notério especialista (art. 25 da Lei
Federal 8.666/1993).

Entende-se, assim, que a especialidade e a singularidade do servico prestado pela Camara
selecionada, bem como a notoriedade da instituicao arbitral, a sua reputacio ilibada e o
conhecimento juridico de seus integrantes, sobrepdem-se ao aspecto meramente
financeiro. Ou seja, a cdmara de arbitragem néo serd selecionada da mesma forma que
bens ou servigos comuns, pelo menor prego, pois nao ha pardmetros objetivos que
permitam a comparacao direta entre diferentes cAmaras. Inviavel a competigao, inexigivel
alicitacdo.'”

Os mesmos autores continuam a argumentagdo explorando a possibilidade de
credenciamento de Camaras de Arbitragem pela Administragao Publica, estabelecendo os critérios
e condigdes necessarias para qualificacdo das Camaras que estariam aptas a integrar a seleta lista.

Apos o procedimento, a escolha das Camaras poderia se dar por discricionariedade, por critério

171 Conforme ja mencionamos, ndo ¢ objeto de nosso estudo tratar das peculiaridades da escolha dos drbitros pela
Administracdo Publica, porém, a nosso ver, as razdes e fundamentagdes inerentes a este tema sao distintas daquelas
constantes na escolha da Camara de Arbitragem.

172 AMARAL, Paulo Osternack, Arbitragem e Administracao Publica, Belo Horizonte, 2012, p. 75.

' TIMM, Luciano Benetti; TAVARES DA SILVA, Thiago; RICHTER, Marcelo de Souza, Os Contratos
Administrativos e a Arbitragem: aspectos juridicos e econdmicos, Revista de Arbitragem e Mediagio, v. 50, p. 262,
2016.

7* OLIVEIRA, Gustavo Justino De; SCHWARSTMANN, Guilherme Baptista, Arbitragem publico privada no Brsil: a
especialidade do litigio adminitrativo e as especificidades do procedimento arbitral, Revista de Arbitragem e

Mediagio, v. 44, p. 159, 2015.
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“sequencial ou aleatério” ou ainda por escolha do préprio licitante dentre as opgdes pré-
estabelecidas. A outra op¢ao considerada pelos autores seria o regime parceria voluntarias entre a
Administragao Puablica e as organizagoes da sociedade civil, por meio de termo de colaboragao com
as instituigoes de arbitragem, conforme disposto na Lei 13.019/14. '

Essa também foi a posi¢ao adotada pelo Decreto 8.465/15, ao contemplar em seu art. 7° que:

§ 3° A escolha de arbitro ou de instituigdo arbitral serd considerada contratagao direta por
inexigibilidade de licitagdo, devendo ser observadas as normas pertinentes.

A posi¢ao intermedidria é defendida por SCHMIDT em seu estudo que aspira justamente
uma proposta de regulagdo das arbitragens com a Administragao Publica. Para o ilustre autor, é
impraticavel a modalidade de melhor “técnica e preco” prevista na Lei de Licitagdes porquanto
inexistem critérios objetivos para distanciar os servicos prestados pelas Camaras de Arbitragem.
Alega o autor que além dos servigos cartorarios, a atuacao das Camaras é especialmente pautada
pela “tomada de decisoes nos procedimentos arbitrais, com a assessoria de arbitralistas altamente
qualificados, especialistas no direito arbitral e conhecedores das melhores prdticas nacionais e
internacionais, de sorte a assegurar que a arbitragem tenha regular processamento™’®. Consideramos
sua posi¢ao intermedidria porque o autor avanca em sua tese apontando o cadastramento como a
solugdo mais vidvel para a questao - inclusive condicionando a escolha da Camara ao particular -,
sem qualquer interferéncia da Administragao Publica.'””

A posicao favoravel a licitagao é defendida por SIiCA e FICHTNER. Para esses autores, a
licitagao é obrigatoria, “pois ndo existe singularidade e exclusividade na prestagdo dos servicos da
Camara que tampouco se revestem de notéria especializagdo™’®. Fazem a distingao entre a escolha de
arbitros e a escolha da Camara, apontando que somente quanto aos primeiros, assim como 0s
advogados, se poderia cogitar em inexigibilidade de licitagao, nos termos da Lei n° 8.666/92: “No

que respeita d escolha da Instituicdo ou Cimara para processamento da arbitragem, como se trata de

175 Ibid, p. 159-161.

176 SCHMIDT, A arbitragem envolvendo os conflitos com a Administracio Publica: uma proposta de
regulamentagao, p. 60.

77 Ibid.

178 SICA, Heitor Vitor Mendonga, Arbitragem e Fazenda Publica, in: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago;
FREIRE, Alexandre (Orgs.), Arbitragem: estudos sobre a lei n. 13.129, de 26-5-2015, Sao Paulo: [s.n.], 2016, p. 284.
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um servico, nao ha como fugir da licitagdao. ™.

Pela recente reforma e debates intensos, talvez os unicos autores que se debrucaram
especificamente sobre o tema sejam MARGARETE e MASTROBUONO, que concluiram pela
impossibilidade de uma resposta precisa no atual estagio de desenvolvimento das Camaras
brasileiras e da arbitragem com a Administra¢do Publica. Pugnam os autores que seria necessario
aguardar a devida especializacdo das Camaras para que seja possivel sustentar a diferenciagao

técnica excepcional nos servigos que justificaria a inexigibilidade de licitagao:

O atual estagio de desenvolvimento das arbitragens com o Poder Publico ndo permite
uma op¢ao assertiva sobre essa questao. Em uma andlise preliminar, nao parece légico
que a resolucio do litigio aguarde a realizacdo de um certame licitatorio. Por outro lado,
a semelhanca da atividade desempenhada pelas principais Camaras ainda nao permite
uma escolha por inexigibilidade ou dispensa. Em uma perspectiva futura, espera-se que
as instituicoes se especializem a ponto de que a Administragao Publica possa realizar uma
escolha adequada e consciente para cada litigio.'®

A posigdo anomala é defendida por JUSTEN FILHO. De acordo com o ilustre autor, é
impossivel neste caso falar em licitagdo porque nao existe contrato administrativo celebrado entre
a Administragdo Publica e a Camara de Arbitragem. Na relacao estabelecida, nao existe servigo
prestado as partes, “julgar o litigio ndo é um ‘servico’ — ao menos, nio o é na acep¢ao em que a
expressio ¢ utilizada no ambito das contratagoes administrativas™'. A escolha da Camara é,
portanto, ato unilateral da Administragdo Publica, segundo um juizo de conveniéncia e
oportunidade.'®
No recente caso abordado acima entre a AGUAS DE ITU S.A. e 0 MUNICIPIO DE ITU, julgado

183

pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo'®, podemos constatar umas das primeiras posigoes judiciais
brasileiras sobre a exigéncia de procedimento licitatorio para contratagio de Camaras de
Arbitragem. O Juizo optou pela adogao da teoria da inexigibilidade do procedimento, nos termos

do art. 25 da Lei 8.666/93:

7 FICHTNER, José Antonio, A confidencialidade no projeto da nova lei de arbitragem - PLS n°406/2013, in: ROCHA,
Caio Cesar Vieira;; SALOMAQO, Luis Felipe (Orgs.), Arbitragem e mediagio: a reforma da legislagao brasileira, Sao
Pa: Atlas, 2015, p. 185.

'8 MARGARETE, Cristina; MASTROBUONO, Wagner, A Escolha da Camara de Arbitragem pela Administragio
Publica, Revista de Arbitragem e Mediagio, v. 48, p. 120, 2016.

'8 JTUSTEN FILHO, Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Art. 40.

821bid, Art. 40.

'8 TJSP, Processo n° 1005577-98.2016.8.26.0286, DJe de 19.08.2016. Mais detalhes visitar o topico 1 do primeiro

capitulo, em que explicamos a situagao juridica controversa.
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As escolhas de drbitro e da Camara arbitral se adequam as hipdteses de
inexigibilidade de licitagdo. Trata-se de hipétese especifica em que hd necessidade de
profissionais ou empresas de notdria especializacdo, conforme autorizado pelo artigo
25, da Lein. 8.666/93.

Em termos de direito comparado, vejamos a abordagem da matéria na Unido Europeia. As
normas gerais de licitagdes na Europa sao disciplinadas pela Diretiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu'®. Nesse mesmo Diploma, por meio de seu art. 16°, algumas matérias sao excluidas da
aplicagdo do respectivo procedimento competitivo'®, incluindo a contratacdo de servicos de

arbitragem, conforme:

A presente directiva nao é aplicavel aos contratos publicos de servigos relativos:

c) A servigos de arbitragem e de conciliagao;

E importante mencionar que, nesses casos, hi o chamado ajuste direto entre a

Administra¢ao Publica e o prestador de servigos, conforme:

Ressalte-se que, diferentemente do que ocorre no Brasil, em que ha hipoteses expressas
de dispensa e inexigibilidade, nas leis europeias ha um ajuste direto, que é considerado
uma modalidade especifica de licitacao ... nesse tipo de procedimento licitatorio de ajuste
direto, ha a necessidade da realizacdo de pesquisa de precos no mercado, sem exigéncia
de um numero determinado de propostas. Também nao se exigem documentos de
habilitagéo, exceto, conforme mencionada orientagio da propria diretiva, a comprovagao
de auséncia de condenagdo criminal transitada em julgado.'®

Nossa posi¢ao ¢ diferente. Nosso juizo é pela natureza sui generis da prestagao de servigo
por Camaras de Arbitragem, conforme desenvolvido no topico acima. Ha prestagao de servigos pela
Céamara de Arbitragem, entretanto ela ¢ espécie autdnoma nao abarcada pela Lei de Licitagoes.

Em primeiro lugar, ja vimos que a relagao contratual estabelecida com as Camaras de
Arbitragem nao pode ser caracterizada como contrato de prestagao de servigo para o Direito Civil.
Muito menos o serd para fins dos contratos de prestacao de servico dispostos na Lei de Licitagoes.

SUNDEELD assim caracteriza os contratos de prestacao de servicos sob o regime da Lei de

Licitagoes:

Nestes, o particular é contratado para executar, em nome da Administragao, determinado
servico. A realizagdo do servico, os investimentos para sua prestagdo, a eventual
exploragdo economica que se faca do empreendimento, tudo recai sob a responsabilidade
do Poder Publico; ao particular resta apenas o dever de executar o servico, fazendo jus,

18 Utilizamos aqui a versdo disponivel em Portugués/PT.

1% E interessante observar que a alinea a do mesmo dispositivo, relativa a alienagio e locagio de bens iméveis, guarda
grande semelhanca com a hipétese de licitagao dispensada prevista no art. 17 da Lei. 8666/93.

18 NOHARA, Irene Patricia; CAMARA, Jacinto Arruda, Tratado de Direito Administrativo - Volume 6, 1* E-book.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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\

para tanto, a remuneragdo preestabelecida, a ser paga pelo Poder Publico,
independentemente da exploragao do servigo.

Deveras, a Lei 8.666/1993 determina expressamente que os investimentos para os
contratos de prestacdo de servigos fiquem a cargo do Poder Ptblico. Faz isso ao estipular
a obrigatoriedade de a Administracdo, ja ao inicio do processo, prever todos os recursos
orgamentdrios para pagamento das obriga¢des decorrentes da execugao do servigo (art.
7°, § 2¢, 1II), bem como ao vedar que ela transfira ao contratado o encargo de obter
financiamento para execugao dos servigos (art. 7°, § 3°).

Como se vé, ha uma caracteristica fundamental nesses contratos, derivada da propria Lei n°
8.666/1993, que ¢, de modo geral, a existéncia de um projeto com etapas e procedimentos especificos
a serem realizados durante a prestacdo do servico. E justamente por isso que, na maior parte dos
casos, essa modalidade de contratagdo com a Administragao tem como consequéncia o pagamento
por medi¢do das etapas ja realizadas. A premissa é valida seja na hipdtese de inexigibilidade seja na
realizacao do procedimento licitatorio. Portanto, essa modalidade de contratacdo de prestagio de
servigos, taxativa, ¢ impossivel quando se trata de Camaras de Arbitragem justamente pela natureza
sui generis da relagdo contratual que impediria a elaboragdo do projeto e seu pagamento por
medi¢do ou em parcela Unica — ou, menos ainda, qualquer forma de controle ou interferéncia da
Administracio.

Ademais, um dos maiores argumentos daqueles afetos a inexigibilidade de licitagao é que
os servicos prestados pelas Camaras de Arbitragem teriam o condao de notdria especializagao,
justamente pelas pessoas que compode o seu corpo, o que afastaria a possibilidade de procedimento

de licitacdo no caso. E o que se extrai do inciso IT e §1° do art. 25 da Lei 8.666/1993:

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competigio, em especial:

II - para a contratagao de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza
singular, com profissionais ou empresas de notoria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgacao;

§ 1° Considera-se de notdria especializagao o profissional ou empresa cujo conceito no
campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicagdes, organizagdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho ¢ essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagao do objeto do contrato.

Contudo, a0 mesmo tempo em que permite a inexigibilidade, o mesmo diploma condiciona
a obrigatoriedade de os servigos serem realizados pessoal e diretamente pelas pessoas de natureza

peculiar que fundamentaram a incidéncia da inexigibilidade, conforme §3° do art. 13:

§ 3° A empresa de prestagao de servigos técnicos especializados que apresente relagio de
integrantes de seu corpo técnico em procedimento licitatério ou como elemento de
justificacdo de dispensa ou inexigibilidade de licitaco, ficara obrigada a garantir que os
referidos integrantes realizem pessoal e diretamente os servigos objeto do contrato.



A escolha da Camara Arbitral nas arbitragens com a Administra¢ao Publica 69

Apesar de ser proprio das Camaras de arbitragem a sua composicao institucional, que é
também fator de distingao entre as demais concorrentes, nao cabe a este corpo institucional o
desenvolvimento das atividades cartorarias administrativas, como é de se esperar. Nao se pode
imaginar hipotese em que se condicionaria, por exemplo, a inexigibilidade de licitacao da CAM-
CCBC a prestacao de todos os servicos eminentemente administrativos por CARLOS FORBES (atual
presidente). Essa conexao entre a pessoa e a atividade, ¢ imperiosa nas hipoteses de inexigibilidade
de licitagdo. Conforme aventado pelo Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, em seu voto no REsp.
n° 436.869/SP, na contratagao de advogados, por exemplo, a fundamentagdo da conexao entre a
pessoa e o servigo prestado se da a tal ponto de ser demonstrada a especialidade daquela pessoa em
particular e nao de um escritorio inteiro de advocacia, 0 mesmo se conclui com as Camaras de

Arbitragem:

Os servigos descritos no art. 13 da Lei no 8.666/93, para que sejam contratados sem
licitagao, devem ter natureza singular e ser prestados por profissional notoriamente
especializado, cuja escolha esta adstrita a discricionariedade administrativa. Estando
comprovado que os servicos juridicos de que necessita o ente publico sdo importantes,
mas ndo apresentam singularidade, porque afetos a ramo do direito bastante disseminado
entre os profissionais da drea, e ndo demonstrada a notoriedade dos advogados - em
relagdo aos diversos outros, também notorios, e com a mesma especialidade - que
compdem o escritorio de advocacia contratado, decorre ilegal contratacdo que tenha
prescindido da respectiva licitacdo. '¥

Além disso, nao se pode obstaculizar toda a manutencao e renovagao do corpo institucional
de uma Camara apenas pela pendéncia de arbitragem com a Administragao Publica. A exemplo, a
CAMARB conta atualmente com mais de sessenta pessoas distintas somente em seu Conselho
Deliberativo, Diretoria e Secretaria,'® como poderiamos condicionar a atuagao especifica dessas
pessoas e a imutabilidade do corpo da Camara? E certo que nio poderfamos.

Na mesma linha de JUSTEN FILHO, portanto, sob fundamentos diferentes, nio
vislumbramos, a incidéncia da relagao contratual com as Camaras de arbitragem no regime juridico
proprio da Lei de Licitagoes.

Mas ainda hd outros argumentos contundentes, principalmente na escolha das Camaras
por via de compromisso arbitral.

Ao estabelecer compromisso arbitral, as partes estabelecem vinculo obrigacional de
submeter os litigios derivados da relagdo juridica primaria a arbitragem. E o que a doutrina em

termos de comércio internacional convenciona como pacto adjecto. Sendo cheia, a mesma

187 REsp. 436.869/SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. em 06.12.2005, DJ de 01.02.2006.

'8 Disponivel em http://camarb.com.br/gestao-atual/. Acesso em 04.12.2017.
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189 administrard o conflito.

estipulagao determinara a Camara de Arbitragem que obrigatoriamente

O contrato de prestacao de servicos pelas Camaras é condicionado a respectiva submissao
de litigio — se houver - a instituigao. Portanto, nao ha como sustentar a contratacao prévia pela
Administragao Publica de servigo condicionado a ocorréncia de evento futuro e incerto - seja por
licitagao seja por contratagao direta.

Perceba-se que, quando da opgao pela arbitragem institucional, na celebragao da convencao
de arbitragem (negocio juridico I) ja também se consagra a administracao do litigio a institui¢ao
escolhida pelas partes (negdcio juridico II).

Essa duplicidade é reconhecida por CARMONA:

aconvengao de arbitragem tem um duplo cardter: como acordo de vontades, vincula as
partes no que se refere aos litigios atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente a
submissao ao juizo arbitral; como pacto processual, seus objetivos sao o de derrogar
a jurisdigdo estatal, submetendo as partes a jurisdi¢do dos arbitros.'*

A distingao ¢é essencial. O primeiro negdcio tem eficacia plena e incondicionada, tratando-
se de disposigao irretratével entre as partes de submissao dos conflitos a arbitragem. Ou seja, para
todos os efeitos, durante a execucdo do contrato, as partes ja pactuaram a arbitragem que,
diversamente da disciplina anterior que condicionava a sua produgdo de efeitos a instrumento
posterior celebrado a época do surgimento do litigio'*'c, desde logo produz efeitos. O efeito
primordial observado ¢ aquele que a doutrina convenciona em chamar de efeito negativo, que seria
a concordancia entre os contratantes de afastar a jurisdigao estatal, independente da pendéncia ou
nao de um litigio.

Ja o segundo, relativo ao negdcio da Camara com as partes, ¢ exemplo de negdcio juridico
restrito ao implemento de condi¢ao, nos termos do arts. 121 do Cddigo Civil. Trata-se, portanto,
de negocio juridico condicional a evento futuro e incerto que é a constancia de um litigio entre as
partes.

Em primeiro lugar, temos que observar que se trata de negdcio juridico plurilateral,
conforme esbogamos no toépico acima. A existéncia e validade do negdcio se da pela mera
convergéncia de vontade entre as partes em designar a Camara escolhida na clausula
compromissoria. A manifestagao da vontade da Camara se da de forma andmala, jia que essas

instituigdes manifestam de forma genérica e irrestrita em seus regulamentos a sua aceitagdo na

18 A menos que as partes disponham futuramente de maneira diversa.
1 CARMONA, Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96.
U Ibid, p. 77.



A escolha da Camara Arbitral nas arbitragens com a Administrag¢ao Publica 71

participagdo nos negocios celebrados entre quaisquer partes para administracao de conflitos,
independentemente de sua participagao pessoal no negdcio.

Entretanto, essa relagdo de natureza plurilateral (entre a Administragdo Publica, o
particular e a Camara), é condicionada a existéncia futura e incerta da lide entre as partes. Ou seja,
a eficacia do negdcio é sempre condicionada e estd latente até o implemento de condi¢ao futura.
Nao poderia a Administracao Publica contratar servico que nem se sabe se vird ou nao a ser
prestado.

E daf que extraimos nosso ultimo argumento. E justamente dessa natureza sui generis que a
relagao estabelecida com as Camaras nao decorre de um pagamento por uma prestagdo de um
servico realizado, mas sim da responsabilidade civil contratual de reparacao das despesas
antecipadas pela parte vencedora no litigio. Portanto, os pagamentos antecipados realizados a
Céamara por ambas as partes, na verdade, constituem apenas arras em favor daquela instituicao de
que, independente do resultado, receberd a devida prestacao pelos servigos prestados. O vencedor,
por outro lado, devera ser restituido daquelas parcelas antecipadas a Camara, fato que sera feito na
sentenca arbitral.

Vejamos a posi¢ao de ABDO sobre o tema:

Quando o processo finda, a parte vencida fica obrigada a recolher as despesas ainda em
aberto e reembolsar a outra parte daquelas que adiantou. Trata-se, de fato, de obrigacao,
a qual corresponde o direito subjetivo da parte a quem o pagamento seja devido. Trata-se
do esquema classico de relagdo juridica a que se fez referéncia no item 1, supra, segundo
o qual & obriga¢do de uma parte corresponde um direito subjetivo da outra parte. Por
conseguinte, o inadimplemento da obrigagdo pelo custo processual pode ser objeto de
cobranca pela via executiva pelo credor dessa obrigacao (a parte vencedora ou o Estado).

E essa obrigacdo, como todas as outras - é bom que se esclareca - é de direito material e
ndo processual, pelos motivos ja expostos no item 2, supra. Hoje ja se compreende que
ndo existe diferenca entre a responsabilidade processual e a responsabilidade civil. Trata-
se, na verdade, da aplica¢do dos principios e regras desta ultima ao processo, o que torna
perfeitamente possivel que se estabeleca uma hipétese de obrigacdo de direito material,
gerada por conduta processual.

Ou seja, terminado o processo e havendo condenagdo ao pagamento de despesas e
honorarios advocaticios, cria-se uma nova relagao juridica de crédito-débito entre as
partes ou, em alguns casos, entre uma das partes e o Estado. Essa relacdo tem,
evidentemente, natureza obrigacional.'*?

Assim, hd uma auténtica relacao obrigacional material da parte vencida em ressarcir as
despesas antecipadas pela parte vencedora na constancia de um litigio que foi administrado pela

Camara. Ou seja, a prestagdo paga nao decorre da prestagao de servigos a uma ou outra parte, mas

192 ABDO, Helena Najjar, O (equivocadamente) denominado “onus da sucumbéncia” no processo civil, Revista de

Processo, v. 140, p. 49, 2006.
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sim no interesse de ambas com vistas a solu¢ao definitiva da avencga. Por isso ndo poderia se falar
em nenhuma hipétese de contratagao dos servigos pela parte (melhor, pela Administragdo), mas
sim contratagao pelas partes. A responsabilidade pelo pagamento s6 ira surgir quando da
finalizacao do litigio, quando entdo surgira a responsabilidade civil da parte vencida em
reestabelecer o status quo da parte vencedora. Antes disso, ha arras estabelecido nos negocios com
a Camara, visando tanto a possibilidade de se proceder aos procedimentos necessarios (custas para
realizacao da administra¢ao) quanto diminuir os riscos oriundos do inadimplemento futuro da
parte vencida, que foram parcialmente transferidos a outra parte. Pode ser, por exemplo, que,
apesar do adiantamento, a Administragdo Publica nao venha desembolsar nenhum valor pelo
procedimento, afastando a hipdtese de caracterizar sua contratacao da Camara.

Essa parece ser a mesma posi¢ao de JUSTEN FILHO:

O desembolso do montante pertinente a arbitragem apresenta natureza de liquidaao de
despesas e emolumentos extrajudiciais. Consiste num valor monetdrio de
responsabilidade da parte, que se caracteriza como uma despesa necessdria ao custeio das
atividades de jurisdigdo ndo estatal. 154. Ou seja, o valor destinado ao custeio das
atividades de arbitragem tem a mesma natureza juridica dos emolumentos e custas
exigidos a propésito das despesas judiciais. Em ambos os casos, ndo existe um vinculo
contratual como causa juridica do desembolso.'”

Sendo assim, a escolha da Cadmara nao partira de um contrato administrativo, mas apenas
de um critério estabelecido de acordo com a conveniéncia e oportunidade do administrador para
gestao dos litigios futuros e o seu pagamento decorrera da responsabilidade contratual avengada

pelo negdcio juridico plurilateral entre as partes e a Camara.

2.2 Dos critérios de escolha

Ja vimos, portanto, que a escolha da Camara de Arbitragem nao parte de uma contratagao
de prestagao de servigos insculpida no regime juridico proprio da Lei de Licitagoes. Trata-se de
mero ato administrativo baseado na conveniéncia e oportunidade do administrador. Entretanto,
assim como todo ato administrativo, essa escolha estard lastreada pela persecu¢do do interesse
publico, em que podemos destacar alguns critérios norteadores.

Para JUSTEN FILHO, a Administragdo deve realizar a escolha segundo critérios técnicos-
juridicos. Assim, na escolha da institui¢ao, a Administragao devera se pautar na confiabilidade e

reconhecimento daquela institui¢ao, recorrendo principalmente aos especialistas no setor.'**

19 JUSTEN FILHO, Administragio Publica e Arbitragem: o vinculo com a camara e os arbitros, p. 131.

9 JUSTEN FILHO, Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, art. 40.
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MARGARETE € MASTROBUONO destacam que o trabalho desenvolvido atualmente pelas
diversas instituigoes é praticamente idéntico, nao sendo possivel a distingdo técnica que
possibilitaria a escolha de uma em detrimento de outra. De acordo com os autores, o desejavel é que
as instituigoes se especializem, sendo particularmente habilitadas a administrar os litigios com a
Administra¢ao Publica. Acrescentam que seria razodvel ponderar os pregos de cada instituigao com
a infraestrutura oferecida — assim, instituicdes brasileiras seriam preferiveis as instituicoes
internacionais que nao detém instalagoes no Brasil. >

Para JUNQUEIRA, sdo dois os principais critérios a serem utilizados: o perfil do corpo de
arbitros e a adequagao da camara com o regime juridico da Administragdo Publica. O principal
problema a ser observado quanto ao segundo critério é a possibilidade de publicidade do
procedimento, fundamental ao previsto no art. 37, caput, da Carta Magna. '*°

Para OLIVEIRA e SCHWARTSMANN, 0s critério a serem observados sio:

(i) ser constituida como pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos, possuindo,
no minimo, trés anos de existéncia; (ii) possuir experiéncia prévia na realizagiao, com
efetividade, do objeto da parceria, ou seja, em arbitragens; (iii) ter capacidade técnica e
operacional para o desenvolvimento das procedimento e cronograma previstos na
clausula arbitral; (iv) ter constituido conselho fiscal ou 6rgao equivalente, dotado de
atribuigo para opinar sobre os relatérios de desempenho financeiro e contabil e sobre as
operagdes patrimoniais realizadas. '’

Em termos legislativos, tanto a Lei Mineira de Arbitragem quanto o decreto de arbitragem
nos portos estabelecem critérios a serem observados no ato de escolha das Camaras. De acordo com

o Diploma mineiro, sao estipulados os seguintes critérios:

Art. 10. A camara arbitral escolhida para compor litigio sera preferencialmente a que
tenha sede no Estado e devera atender ao seguinte:

I - estar regularmente constituida por, pelo menos, trés anos;
II - estar em regular funcionamento como institui¢ao arbitral;

III - ter como fundadora, associada ou mantenedora entidade que exerca atividade de
interesse coletivo;

IV - ter reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia na administracdo de
procedimentos arbitrais.

19 MARGARETE, Cristina; MASTROBUONO, Wagner, A Escolha da Camara de Arbitragem pela Administracio
Publica, Revista de Arbitragem e Mediagio, v. 48, p. 118, 2016.

1% JUNQUEIRA, André Rodrigues; OLIVEIRA, Mariana Beatriz Tadeu de; SANTOS, Michelle Manaia, Clédusula de
solugdo de controvérsias em contratos de parcerias publico-privadas : estudo de casos e proposta de redagio, Revista
da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, v. 77/78, p. 305, 2013.

7 OLIVEIRA; SCHWARSTMANN, Arbitragem publico privada no Brsil: a especialidade do litigio adminitrativo e as

especificidades do procedimento arbitral, p. 160.
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Ja o decreto, determinou os critérios no §2° do seu art. 4°, conforme:
§ 22 A instituigdo arbitral escolhida para compor o litigio deverd atender aos seguintes
requisitos:
I - ter sede no Brasil;
II - estar regularmente constituida hd pelo menos trés anos;
III - estar em regular funcionamento como instituigao arbitral; e

IV - ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na administragio de
procedimentos arbitrais.

Para nos, em que pese a eminéncia dos referidos autores e proeminéncia das obras
legislativas, algumas criticas pontuas sao necessarias.

A primeira é com relagao ao tempo de existéncia. Parte dos doutrinadores e da legislagao
patria limita a escolha a Camaras de Arbitragem que tenham, no minimo, trés anos de
funcionamento. A mesma critica é valida para a restricao a escolha de Camaras que sejam
constituidas sob a forma de associa¢do. A nosso ver, a posicao é clara ofensa a livre iniciativa e a
isonomia, sem qualquer justificativa que validaria as restricoes em vistas a protecao de um bem
juridico tutelado mais valioso ao ordenamento.

Aqui adotamos as mesmas razoes esbocadas pelo STF quando da edigdo da Sumula
Vinculante 49'%, que teve como precedente representativo o RE 193749, e tratou justamente da

imposigao de restri¢oes a livre iniciativa.

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. LEI Ne 10.991/91, DO
MUNICIPIO DE SAO PAULO. FIXACAO DE DISTANCIA PARA A INSTALACAO
DE NOVAS FARMACIAS OU DROGARIAS. INCONSTITUCIONALIDADE.

1. A Constituigao Federal assegura o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacao do Poder Publico, salvo nos casos previstos em lei. 2.
Observancia de distancia minima da farmacia ou drogaria existente para a instalagdo de
novo estabelecimento no perimetro. Lei Municipal n° 10.991/91. Limitagao geografica
que induz a concentragio capitalista, em detrimento do consumidor, e implica
cerceamento do exercicio do principio constitucional da livre concorréncia, que é uma
manifestacdo da liberdade de iniciativa econdmica privada. Recurso extraordindrio
conhecido e provido.'*”

A despeito dos fundamentos sobre competéncia municipal para fazer a devida restri¢ao, o
argumento fundamental que interessa ¢ justamente o enfoque constitucional sobre a ordem

econdmica - livre iniciativa e concorréncia, neste caso —, tendo em vista que a restri¢do s6 poderia

% Sumula Vinculante 49: Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalagio de
estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area.
19 RE 193749, Relator Ministro Carlos Velloso, Redator para acérdao Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno,

julgamento em 4.6.1998, DJ de 4.5.2001
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ocorrer caso houvesse justificativa maior de preservacao a bem juridico diverso. Exemplificou o
Ministro NELSON JOBIM, em seu voto, que a restricdo seria possivel a exemplo de proteger o
ambiente residencial tranquilo e sossegado em horério noturno, conforme: “é o caso, por exemplo,
de ndo se permitir abertura de bares que possam ficar abertos até altas horas em determinadas dreas,
prejudicando o ambiente residencial etc.” >

Outro principio elementar que ¢ atacado na restri¢ao infundada ¢ o da livre concorréncia e
o da defesa do consumidor, corolarios da livre iniciativa. Conforme brilhantemente explicou o
Ministro, a restri¢do da area de atuagdo das farmadcias faria com que os consumidores buscassem os
menores pregos nos espagos reduzidos, e ndo que houvesse concorréncia entre os comerciantes.

No caso das Camaras de Arbitragem, a restri¢ao ¢ ainda mais grave, beirando a extirpar do
ordenamento a prote¢ao dos bens juridicos voltados a livre iniciativa consagrados pelo art. 170 da
Carta Magna.

Diversamente do caso das farmdcias, em que havia uma limita¢do a concorréncia pela
imposicao de restricdes geograficas, no caso das Camaras, o critério estabelecido impossibilita a
criagao de novas institui¢oes, eliminando a concorréncia e a livre iniciativa dos agentes economicos.
Trata-se da verdadeira criagao de oligopolio pela propria Administragao.

Isso porque seria impossivel aos agentes que desejassem criar cimaras especializada — que,
alias, é o que se espera — ultrapassar as barreiras a entrada. Imagine o caso de um agente que
desejasse criar camara de arbitragem especializada justamente em Direito Portudrio com a
Administragao Publica. O agente procede entdo a reunido dos maiores especialistas no setor, cria
regulamento proprio e especifico para atender as situagdes emanadas e ainda dispoe de um corpo
consultivo com os maiores arbitralistas do Pais para dar sustentagdo a empreitada. Por mais
absurdo que se possa imaginar, esta Camara especializada nao poderia entrar no mercado,
justamente porque nao estaria contemplada pelo critério minimo de trés anos estabelecido.
Ademais, se olharmos para a condi¢ao imposta por parte da doutrina e também da Lei Mineira, a
empreitada deveria também ser constituida sob a forma de associagdo para que pudesse entrar nos
limites da escolha do administrador®’'.

Neste caso, o que temos é que somente aquelas Camaras que ja estdo constituidas e em

funcionamento ha mais de trés anos poderdo administrar as arbitragens com a Administragao

29 1bid.
2 Os argumentos quanto & impossibilidade dessa restri¢io & forma constitutiva jé foram feitos no topico acima

referente a natureza das Camaras de Arbitragem.
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Publica, criando verdadeiro oligopdlio que inevitavelmente resultard na perda da eficiéncia e
aumento de pre¢os em prejuizos a propria Administragao, com impactos sensiveis a sociedade.

Sendo assim, diversamente do que seria desejavel, ¢ impossivel a criagdio de Camaras
especializadas na resolugao dos litigios com a Administracao Publica, ja que mesmo que ficasse
latente durante o periodo de trés anos — o que seria, mais uma vez, absurdo —, ndo atenderiam ao
critério de ter competéncia e experiéncia na administragao de conflitos arbitrais. Nesse imbroglio,
parece que o exercicio do comércio no mercado de cdmaras de arbitragem estara essencialmente
vinculado a participagdo no mercado de conflitos privados.

Isso ndo so ¢ péssimo para os agentes econdmicos como também para a sociedade em geral.
Conforme observaram acima MARGARETE, MASTROBUONO e JUNQUEIRA, um dos critérios mais
adequados na escolha da Camara ¢ justamente o da especializagao na solu¢ao dos litigios com a
Administragao Publica. Isso porque a Administragao Publica em Juizo, seja estatal ou arbitral, tem
suas especificidades — que nem sempre significam privilégios — que na maioria das vezes nao estao
contempladas pelos regulamentos das Camaras que se destinam a resolugao de conflitos entre
particulares. Exemplo fundamental disso ¢ que nas arbitragens com a Administragao Publica se
afasta um dos principios mais elementares das arbitragens privadas que é o da confidencialidade
para dar espaco a publicidade, conforme § 3° do art. 1° da Lei de Arbitragem.

Assim, quaisquer que sejam os fundamentos que basearam essa restrigao, eles certamente
ndo privilegiaram o interesse publico — ou talvez tentaram o fazer, em uma medida protetiva a
Administragao, mas acabaram por gerar efeitos contrarios.

A restricdo também nao é baseada em critérios empiricos ou até mesmo na experiéncia de
renomados arbitralistas. De acordo com pesquisa realizada especificamente com os fins de analisar
a arbitragem no Brasil, com a presenca de especialistas no setor, apenas 1% afirmou que o “tempo
de existéncia” seria a caracteristica mais importante de uma Camara Arbitral. Repita-se 1%. Se nem
mesmo no ambito privado em que as Camaras e regulamentos ja estao propriamente desenhados
ao atendimento do setor se considera importante o tempo de existéncia da Camara, por que seria
diferente no setor pablico? Nao seria. Pelo menos, nao deveria ser.2”

Observe-se, entretanto, que nao se esta aqui a dizer que o tempo de existéncia e a experiéncia
na administracao dos conflitos ndo é um critério que pode ser observado pelo administrador na

escolha da Camara. E razodvel, por exemplo, na constancia de duas possiveis institui¢des, com

292 ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti, Arbitragem no Brasil - Pesquisa CBAr - Ipsos, Sio Paulo: [s.n.], 2012.



A escolha da Camara Arbitral nas arbitragens com a Administra¢ao Publica 77

especializacao idéntica e semelhanca na qualidade de seu corpo administrativo, que o
administrador proceda a escolha daquela com mais experiéncia na administragao de litigios. O que
nao se pode admitir é que um critério de escolha se torne obstdculo a exploragdo do mercado de
Céamaras Arbitrais.

Em segundo lugar, merece ressalvas pontuais também a posi¢ao defendida por MARGARETE
e MASTROBUONO quanto ao critério das instalagoes da Camara ser também fator importante.
Procedimentos arbitrais nao similares aos procedimentos da jurisdigao estatal em que, na realizagao
de audiéncias, as partes deverdo se dirigir ao Juizo — nem que seja por videoconferéncia. Na
arbitragem, o fator central sao as partes, que muitas vezes nem estao localizadas fisicamente perto
da sede da Camara. Exatamente por isso que, ndo raro, as audiéncias em arbitragem sao realizadas
em uma localidade que exija o menor deslocamento possivel — das partes e dos arbitros — e
comumente sao realizadas em salas de conferéncia de hotéis, por exemplo. As instalagoes podem
até ser um critério, mas com certeza nao tem tanta relevincia quanto outros.

Em terceiro lugar, também merece ressalvas a posicao defendida por JUNQUEIRA quanto a
necessidade de corpo de 4rbitros voltado aos litigios com a Administragio Publica. E que, conforme
defendemos no topico 1.2 acima, é desnecessario que a Camara detenha arbitros especializados, ja
que a Administragao deve optar por arbitragens em que a escolha dos arbitros seja livre e nao
limitada ao corpo da Camara. Entretanto, a ressalva é pequena e apenas elucidativa, ja que é
desejavel corpo especializado na composicao das Camaras que facilita, inclusive, o processo de
constitui¢do do tribunal arbitral.

Na verdade, ¢ de se dizer que todos os critérios apontados pela doutrina e pela legislacao
esparsa sao justamente contrarios aqueles aventados na ilustre pesquisa realizada pelo Comité
Brasileiro de Arbitragem — CBAr, que nos demonstra as melhores praticas e expectativas na
arbitragem doméstica. Vejamos excerto da pesquisa que analisou justamente quais sao as

caracteristicas a serem consideradas mais importantes em uma camara de arbitragem.
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- PERCEPCOES SOBRE AS CAMARAS ARBITRAIS (CONT.)

Em seguida, os entrevistados foram questionados sobre quais sao as caracteristicas mais importantes de uma cimara de
arbitragem. Aquela mencionada com mais frequéncia dentre as trés primeiras foi a “secretaria competente, dotada de membros
que entendem de arbitragem” (67%), seguida pela “qualidade do regulamento” (62%) e pela “rapidez e agilidade no trato do
processo” (54%). O custo foi mencionado como uma das trés caracteristicas mais importantes por 32% dos entrevistados e
também merece destaque. A localizagio, o tempo de existéncia e a qualidade das instalagoes/estrutura da cimara foram fatores
pouco referidos pelos respondentes.

A caracteristica apontada mais vezes em primeiro lugar foi a qualidade do regulamento (30%), seguida pela competéncia da
secretaria (26%).

Qual a caracteristica mais importante de uma cimara Qual a caracteristica mais importante de uma cimara
arbitral? - Trés primeiras arbitral? -1° lugar

Secretaria competente, dotada de membros

que entendem de artitragem Qualidade do regulamento 30%
Qualidade do reguiamenta Secretaria competente, dulac-!a de membros
que entendem de arbitragem
Rapidez e agilidade no trato do processo Rapidez e agilidade no trato do processo
Custos Lista de arbitros
Tradig3o em arbitragem Tradigdo em arbitragem
Lista de arbitros Custos
Qualidade dasinstalagbesfestrutura Qualidade das instalagBes/estrutura
Tempo de existéncia Tempo de existéncia
Localizag3o praxima do seu local de atuagdo
sop = Localizagdo proxima do seu local de atuagio
NS/NR
’ Outros/NS/NR
203

Como se v&, os critérios mais aprazidos por parte da doutrina e certamente pelos diplomas
normativos (tempo de existéncia, qualidade das instalagoes e lista de arbitros) ocupam exatamente
as ultimas posi¢oes de importancia nas consideragoes de especialistas e atuantes na arbitragem.

Nossa posi¢ao pelos critérios mais importantes a serem buscados na escolha das Camaras
para as arbitragens com a Administragdo Publica é a mesma do que se concluiu pela pesquisa:
secretaria competente e qualidade do regulamento.

Infelizmente, no importante caso envolvendo o MUNICIPIO DE ITU** - que abordamos
algumas vezes neste estudo — o Juizo fundamentou sua escolha pela CAMARB em preteréncia a
CEBRAMAR, pelo fato da ultima nao apresentar “a experiéncia necessiria para o deslinde da
controvérsia”. O que nos faz contestar a decisao do magistrado nao ¢ o fato de que a CEBRAMAR
tenha mais experiéncia na administragao de litigios do CAMARB, concordamos neste ponto, mas
sim que os primeiros critérios a serem utilizados na escolha — e que nao foram analisados -

deveriam ter sido a qualidade do corpo administrativo e do regulamento de ambas as instituicoes.

203 ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti, Arbitragem no Brasil - Pesquisa CBAr - Ipsos, Sdo Paulo: [s.n.], 2012.
204 TTSP, Processo n° 1005577-98.2016.8.26.0286.
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Entretanto, no caso especifico da Administragao, um critério se sobrepoe ainda mais aos
outros: a especializacao na administra¢do dos conflitos com a Administragao Publica — que esta
intimamente ligado com a qualidade do regulamento das institui¢oes arbitrais. Dadas as
particularidades da presenga da Administragao e principalmente os principios conflitantes que
derivam da sua participagdo, o critério da especializagdo deve ser um dos mais premiados pelo
administrador, ao lado, ¢ claro, de um corpo institucional competente e reconhecido.

Nesse sentido, vemos que as instituigoes brasileiras e o mercado ja comegam a se adequar a
nova realidade.

No ambito das Camaras ja consagradas no cenario brasileiro, temos a posi¢ao de lideranga
da CAM-CCBC, que, ja em 2014, previu regulamento prdprio para as arbitragens com a
Administragao Publica, por meio da Resolugdo n 03/2014, que disciplina as “Arbitragens que
envolvem a Administracdo Publica Brasileira”. Entre as alteracoes trazidas pelo dispositivo de
vanguarda estd o respeito ao principio da publicidade, a antecipagao das custas pelo particular e a
possibilidade de participacao de amicus curiae. O centro avangou ainda mais em 2016, ao consagrar
a Resolugao Administrativa no 15/2016, que disciplinou a publicidade nas arbitragens com a
Administracao Publica.

No ambito das novas institui¢des, tem-se destacado a criacdo, em 2017, da Camara
Brasileira de Arbitragem na Administracdo Publica — CAMBRAAP, que tem sua atuacdo e
regulamento especialmente voltados a administracao dos conflitos que envolvam a Administragao
Publica. Alias, de acordo com o predmbulo de seu regulamento, seu objeto é somente a
“administragdo de procedimentos arbitrais envolvendo a administragdo publica direta ou indireta”.

Vale excerto da sua historia:

Com as recentes mudangas promovidas a Lei de Arbitragem - que consagraram
definitivamente a arbitragem no setor ptblico -, a Camara Brasileira de Arbitragem na
Administracdo Publica (CAMBRAAP) surgiu como solugdo ao atendimento de
demandas envolvendo a Administragdo Publica, de forma a desafogar o Judicidrio
brasileiro e promover o desenvolvimento econdémico do Pais.

As intmeras peculiaridades dos litigios envolvendo entes estatais exigiam uma camara
especializada, adaptada a arbitragem na Administracdo Publica, ndo atendidas por
camaras de arbitragem comercial. Com visdo inovadora,a CAMBRAAP nasce como um
servico de vanguarda, buscando aliar a eficiéncia dos procedimentos arbitrais as
particularidades dos entes publicos.”

Em sintese, observa-se que os critérios atualmente adotados pela doutrina, pelos textos

legislativos e pelos pronunciamentos judiciais nao estao em compasso com as melhores técnicas na

295 Disponivel em http://cambraap.com/pt/historia/. Acesso em 04 de dezembro de 2017.
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realizacdo de arbitragem, amparadas inclusive por pesquisas empiricas, merecendo grande revisao
neste ponto — legislativa e doutrindria — para que nao tornemos os critérios estabelecidos em vistas
a proteger o interesse publico se tornem contrarios a eficiéncia nas arbitragens e a evolugao do

mercado com a criagdo de novas Camaras.



A escolha da Camara Arbitral nas arbitragens com a Administra¢ao Publica 81

3. CoNcCLUSAO

Na primeira parte de nosso trabalho buscamos entender qual o papel das cAmaras e como
seu relacionamento e natureza influenciam na sua escolha para administracdo dos conflitos
relacionados @ Administragao Publica.

Em primeiro lugar, podemos concluir que sao dois os atores fundamentais que distinguem
o enorme numero de Cimaras existente: o seu regulamento e o seu corpo institucional. E
justamente seu regulamento que foi especificamente elaborado contendo todo o aprimoramento
cientifico e experiéncia arbitral de seus participantes que vai permitir as partes pela op¢ao da adogao
de suas técnicas diferenciadas em preterimento as demais Camaras. Seu corpo institucional, por sua
vez, muitas vezes marcado na forma de um Conselho Especial, é quem vai delinear os passos a serem
seguidos pela instituicao e promover sua constante atualizagao com as melhores préticas de
arbitragem doméstica e internacional.

Em segundo lugar, ficou claro que hd uma atividade jurisdicional residual desenvolvida
pelas Camaras de Arbitragem. Ainda que esse nao seja o posicionamento da doutrina, ¢ certo que,
em casos excepcionais, quando for impossivel a manifestacao ou julgamento do tribunal arbitral,
incumbira a Camara, por meio de seu corpo administrativo, a resolugdo da controvérsia. Essa
atribuicdo de forma alguma colide ou exaspera a fungao principal de gestao dos conflitos
desenvolvidos pela Camara.

Em terceiro lugar, Camaras de Arbitragem sao pessoas juridicas de direito privado, sendo
indistinta a sua forma de constitui¢ao. O legislador brasileiro e o corpo de arbitralistas nacionais
sempre tiveram posicionamentos amplamente irrestritos sobre o funcionamento das instituicoes
arbitrais no Pais, sendo inadmitidas qualquer tipo de restri¢ao ou controle a exemplo do que ocorre
em outros paises. Também é indiferente perquirir ou até mesmo distinguir as institui¢coes pela sua
finalidade lucrativa — essa caracteristica peculiar estd dentro dos limites de escolha do empresario.
Sendo assim, é certo que precisamos avangar no posicionamento equivocado ainda emitido por
diversas juntas comerciais no Pais que obstaculizam o desenvolvimento das Camaras de
Arbitragem.

Em quarto lugar, é preferivel a adogao das arbitragens institucionais na resolugao das
controvérsias com a Administragdo Publica. Um dos fatores elementares que levam a op¢ao pela
arbitragem institucional com a Administragao Publica é o fato de que o seu enorme niimero de

procuradores precisa de estabilidade e seguranga que sao proporcionados por regulamentos solidos
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na persecucao da defesa do interesse publico. Além disso, procuradores publicos usualmente tem
uma restri¢ao a sua autonomia e liberdade, sendo excessivamente cautelosos na tomada de decisoes,
o que prejudicaria as vantagens propostas pela liberdade do procedimento ad hoc. Por tltimo, é de
se contemplar que a economia de custos gerada na arbitragem ad hoc ¢ superada pela eficiéncia dos
procedimentos arbitrais institucionais e que sao preferiveis instituicdes que adotem o modelo da
livre nomeagao dos arbitros.

Na segunda parte, buscamos adentrar o Direito Administrativo com vistas a contemplar a
arbitragem pela Administracao Publica, procurando definir as questoes elementares que norteiam
a escolha da Camara pelo administrador.

Em primeiro lugar, ndo é necessaria a estipulagdo prévia em edital ou por meio de clausula
compromissdria em contrato administrativo para que a Administracdo Publica possa utilizar a
arbitragem. Incialmente, é preciso destacar que a recente reforma a Lei de Arbitragem nao trouxe a
previsao editalicia como forma de condi¢ao as arbitragens com a Administragao Publica. Em que
pesem os argumentos protelados em favor da preservagdo do principio da vinculagao ao
instrumento convocatorio, a inexisténcia de compromisso arbitral ndo afasta nem ofende os bens
juridicos tutelados pelo comando. Primeiro porque a submissao futura do litigio a arbitragem s6
podera ser feita com a concordéancia expressa do contratado e segundo porque todos os licitantes ja
nutriam a legitima expectativa na elaboragao de seus custos de que os procedimentos com a
Administragao Publica podem ser submetidos a arbitragem, nao havendo qualquer ofensa a
isonomia ou vantagem econdmica ao licitante vencedor pela utilizacdo do instituto. Por fim,
entendeu-se que nao ha qualquer incompatibilidade entre a estipulacao da clausula de foro e o
futuro compromisso arbitral, porquanto arbitragem e jurisdicao estatal nao sao excludentes, mas
sim complementares. E imperioso dizer que a conclusio pela possibilidade da celebragio do
compromisso nao que dizer preferéncia por essa forma, ja que a estipulagao prévia de clausula
compromissdria tendera a redugdo dos custos de transagao e, por consequéncia, dos pregos pagos
pela Administra¢do Publica. Assim, ainda que possivel a ado¢do de compromisso arbitral pela
Administragao, a utilizacao de clausulas compromissorias é benéfica tanto aos licitantes quanto a
Administracio.

Em segundo lugar, conclui-se que os contratos administrativos nao sao contratos de
adesao por lhe faltarem o nucleo essencial da involuntariedade da contratagdo e da hipossuficiéncia
técnica e econdmica dos contratantes. Por isso, a utilizagao da arbitragem pela Administragao

Publica nao estaria subordinada as condi¢oes de destaque no instrumento estipuladas pela Lei de
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Arbitragem. Nao obstante, é desejavel a utilizacdo do destaque para evitar conflitos futuros que
possam surgir sobre o tema.

Em terceiro lugar, adotou-se a posi¢ao de que a relagao contratual estabelecida entre as
partes a Camara de Arbitragem tem natureza sui generis, apesar de amplamente enraizada pelas
obrigagoes advindas em um contrato de prestagdo de servicos. Apesar da posi¢do doutrinaria
divergente entre a existéncia ou ndo de um contrato de prestagdo de servigos, nos parece mais
adequado nao vincular os aspectos elementares e particulares da arbitragem aos contratos tipicos
do Direito Civil ou do Direito Administrativo porquanto os sistemas nao sao suficientes para
adequar a complexidade das relagdes arbitrais. O essencial é observar que apesar de prestar servicos
as partes, a Camara nao atua em favor delas.

Em quarto lugar, é inexigivel licitagao para defini¢do da Camara de Arbitragem. A maior
parte da doutrina se digladiou na defesa ou nao da necessidade de licitagao ou de inexigibilidade
para contratagao das Camaras. Concluimos que o negdcio juridico relacionado a estipulagao de
Céamaras de arbitragem ¢ plurilateral e condicional a evento futuro incerto (nascimento do litigio),
possuindo natureza sui generis no ordenamento. Sendo assim, é certo que a relagio nao estd
abarcada pela Lei de Licitagoes, ja que nao ha possibilidade de projeto, nao ha subordinagao do
“contratado” além de inexistir contraprestacdo pelos servicos, mas sim responsabilidade civil.
Trata-se o ato de escolha, portanto, de ato administrativo fundado nos critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Em quinto e Gltimo lugar, os melhores critérios a serem adotados pelo administrador a
época da escolha da Camara sao a especializagio em conflitos com a Administracdo Publica,
materializada por regulamento contundente nesse aspecto, e a existéncia de corpo institucional
capacitado e competente no conhecimento das melhores técnicas da arbitragem. Com isso, é
imperioso afastar a restricdo pelo tempo de criacdo sustentada por parte da doutrina e pela
produgdo legislativa e também minorar os critérios da qualificacao das dependéncias da Camara e

de seu corpo de arbitros.

IAGO RUAS ALMEIDA PEREIRA
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