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Resumo: Este artigo analisa os pontos que mais suscitam polémicas para a utilizacao da arbitragem no
ambito das contratacoes regidas pela nova Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos. O interesse
pUblico, cujo titular € o Estado, corresponde ao conjunto de interesses intergeracionais que as pessoas
particularmente tém enquanto participes da sociedade. A Administracao PUblica, ante o seu carater ins-
trumental, tem o dever-poder de gerir, conservar e tutelar o interesse primario, nos termos da finalidade
pUblica prevista em lei, ndo podendo dele dispor. A indisponibilidade do interesse piblico sera assegurada
quando os bens e direitos do Estado que comportem fungao patrimonial ou financeira forem explorados de
modo mais intenso possivel, ou negociados. A arbitrabilidade subjetiva confunde-se com a capacidade de
contratar, o que possibilita ao Estado utilizar a jurisdicao arbitral. Quanto a arbitrabilidade objetiva, o sistema
normativo limitou o emprego da jurisdicao arbitral as questoes relativas a direito patrimonial disponivel. A
jurisdigao arbitral, em razao de suas caracteristicas insitas, mostra-se, em regra, adequada para dirimir
litigios complexos e de elevado valor econdmico, inusuais ao Estado-juiz. Além dessas caracteristicas
inatas a arbitragem, a Administragao Plblica tem de considerar, casuisticamente, o vulto da contratagdo,
a complexidade do objeto e as condigoes peculiares a sele¢ao dos licitantes e a sua contratagdo, a fim
de alcangar a conclusao acerca da adequabilidade ou inadequabilidade da adogao da jurisdigao arbitral.
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1  Introducgao

O objetivo deste trabalho € analisar os pontos que mais suscitam polémicas
para a utilizacao da arbitragem no ambito das contratagoes regidas pela nova Lei
de Licitacoes e Contratos Administrativos.
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Essa delimitagao tem por hipdtese que os 6rgaos de controle e o administra-
dor publico, em regra, estendem indevidamente a indisponibilidade do interesse
pUblico ao regime juridico a que se submetem os bens e direitos do Estado.

A escolha dessa hipotese de trabalho e dessa delimitacao considera que a
indisponibilidade do interesse plblico serd assegurada quando os bens e direitos
do Estado que comportem funcao patrimonial ou financeira forem explorados de
modo mais intenso possivel, ou negociados. Junto disso, reputa-se que a jurisdicao
arbitral, em razao de suas caracteristicas inatas, mostra-se, geralmente, adequada
para dirimir litigios complexos e de elevado valor econdmico, inusuais ao Estado-juiz.

Assim, por didatismo, examina-se, no item 2, o atual entendimento acerca
da indisponibilidade do interesse publico.

No item 3, analisa-se o filtro legal das pessoas que podem se valer da arbi-
tragem (arbitrabilidade subjetiva), bem como das matérias que podem ser resolvi-
das pela jurisdigao arbitral (arbitrabilidade objetiva).

No item 4, aborda-se as caracteristicas inatas a arbitragem que envolva a
Administragao Plblica, de modo a fornecer subsidios para a tomada de decisao
acerca da adequabilidade ou inadequabilidade de sua adogao para dirimir litigios
relativos a direito patrimonial disponivel.

Para cumprir o objetivo deste trabalho, analisam-se as produgoes teoricas
de eminentes doutrinadores, aproveitando-as no desenvolvimento de todo o texto.

2 Indisponibilidade do interesse publico

A indisponibilidade do interesse plblico, apesar de nao constar expressa-
mente do texto da Constituicao Federal de 1988, trata-se de principio geral de di-
reito, insito a qualquer sociedade democratica.

O interesse pUblico (ou interesse primario), cujo titular € o Estado, corres-
ponde ao conjunto de interesses intergeracionais que as pessoas particularmente
tém enquanto participes da sociedade.

Dessume-se, portanto, que o interesse primario ndo existe como realidade
autdonoma, pois estad vinculado ao interesse de cada uma das partes que com-
pdem o corpo social.

Sem embargo, isso nao significa que nao possa haver interesse pablico con-
trario a determinado interesse individual. Com efeito, o interesse individual (ou
de um grupo de pessoas singularmente consideradas) pode coincidir® ou divergir
do interesse plblico primario, porquanto este resulta do conjunto de interesses

1 “Pode, entretanto, o interesse publico coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente nos atos
administrativos negociais e nos contratos piblicos, casos em que € licito conjugar a pretensao do particular
com o interesse coletivo” (MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito Administrativo
Brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 98).
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intergeracionais que as pessoas particularmente tém enquanto participes da so-
ciedade, ao passo que aquele é atinente aos assuntos convenientes para a vida
particular da pessoa, singularmente considerada.

O que nao se admite é a existéncia de interesse primario que seja discor-
dante do interesse de cada um dos membros da sociedade, quando considerados
simultaneamente.

Nesse sentido, alids, é o conceito légicojuridico de interesse piblico forne-
cido por Celso Antonio Bandeira de Mello, senao vejamos:

Deveras, corresponderia ao mais cabal contrassenso que o bom para
todos fosse o mal de cada um, isto €, que o interesse de todos fosse
um anti-interesse de cada um.

(...)

E que, na verdade, o interesse pUblico, o interesse do todo, do con-
junto social, nada mais € que a dimensao puablica dos interesses indi-
viduais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe
da Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigan-
do também o depésito intertemporal destes mesmos interesses, vale
dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade histérica, tendo
em vista a sucessividade das geracoes de seus nacionais.

(...)

Entdo, dito interesse, o plblico — e esta ja € uma primeira conclusao —,
so se justifica na medida em que se constitui um veiculo de realiza-
¢do dos interesses das partes que o integram no presente e das que
o integrardo no futuro. Logo, é destes que, em (ltima instancia, pro-
manam os interesses chamados pUblicos.

Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto de interesses que o0s individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros da Socie-
dade e pelo simples fato de o serem.?

Para além disso, como o conceito de interesse primario corresponde a uma
categoria logico-juridica, ele serve de base para a individuagcdo dos diversos inte-
resses publicos e a sua inclusao no sistema normativo, por meio da conceituagao
juridico-normativa. Assim, do ponto de vista juridico, sera de interesse publico ape-
nas aquele que o sistema normativo atribuir essa qualidade.

Uma coisa € a estrutura do interesse publico, e outra é a inclusao e o
proprio delineamento, no sistema normativo, de tal ou qual interesse

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 60-62.
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que, perante este mesmo sistema sera reconhecido como dispondo
desta qualidade. (...)

Com efeito, dita qualificacdo quem a faz &€ a Constituicdo e, a partir
dela, o Estado, primeiramente através dos orgaos legislativos, e depois
por via dos 6rgaos administrativos, nos casos e limites da discriciona-
riedade que a lei Ihes haja conferido.®

Nesse cenario, houve o surgimento, no plano constitucional, de normas que
revelam a interferéncia crescente do Estado na vida econdmica e no direito de pro-
priedade, visando a consecucao da justica social e do bem-estar coletivo. Além
disso, houve a ampliacao das funcdoes administrativas previstas em lei (servigo
pUblico, poder de policia administrativa, fomento e interven¢ao no dominio econd-
mico), de modo a satisfazer as vantagens almejadas por toda a coletividade, ou
por uma parte expressiva de seus membros.

Importante ressaltar que nao é o texto normativo que revela o interesse pU-
blico, mas sim a atividade de concentracao dos significados de seus dispositivos,
destinada a obter a norma juridica que, no caso concreto, ira declarar juridicamen-
te qual sera o interesse primario a ser atendido. Desse modo, “é possivel en-
contrar as balizas do que seja interesse pUblico dentro de suas zonas de certeza
negativa e de certeza positiva”.*

Por outro lado, o Estado, enquanto pessoa juridica de direito pUblico, possui
interesses individuais (secundarios ou fazendarios), similares a qualquer outro su-
jeito de direito. Logo, ele atua em concorréncia com as demais pessoas (juridicas
e humanas), objetivando satisfazer os interesses que |Ihe sao individuais.

Esses interesses fazendarios, entretanto, sao qualificados como instrumen-
tais aos interesses publicos (ou interesses primarios), porquanto a consecugao
daqueles deve servir de eficiente caminho para a satisfagao destes.

De fato, como a existéncia do Estado se justifica pela busca do interesse puU-
blico, o interesse fazendario que nao objetiva a consecuc¢ao do interesse primario
caracteriza desvio de finalidade pUblica, pois se destina a favorecer ou perseguir
agentes publicos ou privados.

Noutro giro, como o interesse publico é de titularidade do Estado, somente
este, por meio de sua manifestagao legislativa, pode autorizar a disponibilidade
ou a ren(incia ao interesse primario.

A Administragao Pablica, por sua vez, ante o seu carater instrumental, tem
o dever-poder de gerir, conservar e tutelar o interesse puablico, nos termos da fi-
nalidade pUblica prevista em lei, ndo podendo dele dispor, porquanto o seu titular
€ o Estado.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 68.
4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 33. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 36.
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Nesse contexto, a indisponibilidade do interesse plblico sera assegurada
qguando os bens e direitos do Estado que comportem fungao patrimonial ou finan-
ceira forem explorados de modo mais intenso possivel, ou negociados, pois, de
guando em quando, “a disponibilidade de um patrimonio pdblico pode ser de mais
interesse da coletividade do que a sua preservagao”.b

Em conclusao, nao se pode estender indevidamente a indisponibilidade do in-
teresse pablico ao regime juridico a que se submetem os bens e direitos do Estado.

3 Arbitrabilidade subjetiva e objetiva da Administracao
Pdblica

A arbitragem, disciplinada pela Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996,
pode ser conceituada como um método adversarial e heterocompositivo em que
as partes, visando a dirimir litigio relativo a direito patrimonial disponivel, outor-
gam jurisdicdo ao arbitro ou ao tribunal arbitral.

Essa jurisdicao privada é atribuida abstratamente pela Lei de Arbitragem e
outorgada concretamente ao arbitro ou ao tribunal arbitral por meio da convencao
de arbitragem.

Assim, no tempo em que as partes convencionam empregar a arbitragem
para dirimir litigio relativo a direito patrimonial disponivel, “ja se desperta a juris-
dicao, inerente ao instituto da arbitragem por forga da Lei n? 9.307/1996, a ser
provocada quando da instauragao do procedimento”.®

Nao obstante a jurisdicao arbitral possuir as caracteristicas fundamentais e
a eficacia da jurisdicao estatal, a Lei de Arbitragem nao outorga ao arbitro o poder
de coercao e a possibilidade de execucao, seja da decisao que concede medida
cautelar ou de urgéncia, seja da sentenca arbitral. Logo, as atividades satisfativas
sao realizadas pelo Estado-juiz, por meio da sub-rogagao ou da coergao.’

Nesse cenario, o Codigo de Processo Civil (CPC) estabelece o dever de o
Estado-juiz colaborar com o arbitro, cujo pedido de cooperagao jurisdicional para a
pratica de ato processual, formulado por meio de carta arbitral, tem de ser pron-
tamente atendido.®

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. E-book. p. 864.

6 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 135.

7 A atividade satisfativa pode ocorrer por meio do cumprimento de tutela proviséria, cumprimento de sentenca
ou execucao de titulo executivo, judicial ou extrajudicial. A execucao direta ou por sub-rogacao consiste na
substituicao do executado pelo Estado-juiz, que adota as providéncias que deveriam ter sido tomadas pelo
devedor. A execucao indireta ou por coergao ocorre quando o Estado-juiz atua indiretamente, sem se por no
lugar do executado, convencendo-o, mediante incentivo psicologico ou econdmico, a realizar voluntariamente
a atividade satisfativa.

8 Nesse sentido, o CPC dispoe:

“Art. 67. Aos 6rgaos do Poder Judiciario, estadual ou federal, especializado ou comum, em todas as instancias
e graus de jurisdigdo, inclusive aos tribunais superiores, incumbe o dever de reciproca cooperagao, por
meio de seus magistrados e servidores.
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Sem embargo, a Lei n? 9.307/1996 estabelece um filtro das pessoas que
podem se valer da arbitragem, bem como das matérias que podem ser resolvidas
pela jurisdigao arbitral.

Trata-se da arbitrabilidade subjetiva e objetiva.

O caput do artigo 12 da Lei de Arbitragem dispoe que as “pessoas capazes
de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”.®

Observa-se que a arbitrabilidade subjetiva (pessoas que tém a possibilidade
de se valer da arbitragem) confunde-se com a capacidade de contratar, uma vez que
“nao podem instaurar processo arbitral agueles que tenham apenas poderes de Ad-
ministragao, bem como os incapazes (ainda que representados ou assistidos)”.%0

Infere-se, sem maiores dificuldades, que o Estado pode utilizar a arbitragem,
pois, enquanto pessoa juridica de direito publico interno, possui a aptidao para
estabelecer relagdes juridicas, como titular de direitos e obrigacoes.

Nesse sentido, o §12 do artigo 12 da Lei n? 9.307/1996, incluido pela Lei
n¢ 13.129/2015, dispoe que a “Administracao publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais

Art. 68. Os juizos poderao formular entre si pedido de cooperagao para pratica de qualquer ato processual.
Art. 69. O pedido de cooperagao jurisdicional deve ser prontamente atendido, prescinde de forma especifica
e pode ser executado como:
| — auxilio direto;
Il — reuniao ou apensamento de processos;
Il — prestagao de informacoes;
IV — atos concertados entre 0s juizes cooperantes.
§12 As cartas de ordem, precatdria e arbitral seguirdo o regime previsto neste Codigo. (...) Art. 237. Sera
expedida carta:
(-0
IV — arbitral, para que 6rgao do Poder Judiciario pratique ou determine o cumprimento, na area de sua
competéncia territorial, de ato objeto de pedido de cooperagao judiciaria formulado por juizo arbitral, inclusive
os que importem efetivagao de tutela provisoria. (...)
Art. 260. Sao requisitos das cartas de ordem, precatoria e rogatoria:
| — a indicacao dos juizes de origem e de cumprimento do ato;
Il — o inteiro teor da peti¢cao, do despacho judicial e do instrumento do mandato conferido ao advogado;
Il — a mengao do ato processual que lhe constitui o objeto;
IV — 0 encerramento com a assinatura do juiz.
(-0
§32 A carta arbitral atendera, no que couber, aos requisitos a que se refere o caput e sera instruida com a
convencao de arbitragem e com as provas da nomeacao do arbitro e de sua aceitagdo da fungdo” (BRASIL.
Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF,
2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso
em: 15 ago. 2024).

® 0 Codigo Civil, da mesma forma, dispde: “Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial,
para resolver litigios entre pessoas que podem contratar” (BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Codigo Civil. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.Acesso em: 15 ago. 2024).

10 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n? 9.307/96. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009. E-book. p. 37.
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disponiveis”. Junto disso, o artigo 151 da Lei de Licitagoes e Contratos Adminis-
trativos, de forma mais abrangente, estatui que nas “contratagdes regidas por
esta Lei, poderao ser utilizados meios alternativos de prevencao e resolugao de
controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediacao, o comité de resolucao de
disputas e a arbitragem”.

Por outro lado, quanto a matéria que pode ser dirimida pela arbitragem
(arbitrabilidade objetiva), verifica-se que tanto o art. 12, caput e §1°, da Lei
n2 9.307 /1996 como o artigo 151, paragrafo Gnico, da Lei n2 14.133, de 12 de abril
de 2021 limitaram o emprego da jurisdi¢ao arbitral as questoes relativas a direito
patrimonial disponivel, conjugando, assim, o critério da natureza patrimonial da pre-
tensdo com o critério da disponibilidade do direito posto em causa.

O patrimonio da pessoa tem como conteldo todos os objetos de direito,
quer de natureza material, quer de natureza imaterial.

De fato, o patrimdnio contém tudo aquilo que ndo esta na pessoa,
porque suscetivel de se tornar objeto de direito. Por esse motivo, 0s
direitos de personalidade (esséncias, poténcias e atos da humanida-
de do ser) também estdo contidos no patrimonio, pois a pessoa nao
pode figurar, a0 mesmo tempo, como pessoa e como objeto de direito
de que é titular.**

Dessa forma, sem maiores dificuldades, o patrimdnio publico pode ser con-
ceituado como o conjunto “de bens que pertencem ao dominio do Estado e que se
institui para atender a seus proprios objetivos ou para servir a producao de utilida-
des indispensaveis as necessidades coletivas”.*? 3

A disponibilidade do direito patrimonial, por sua vez, refere-se a possibilidade
de o seu titular liviemente alien&-lo ou negoci&-lo.

Desse modo, no ambito da arbitragem que envolva a Administracao Piblica,
a conclusao acerca da disponibilidade do direito tera de levar em consideragao:
(a) a nao incidéncia de norma cogente e (b) a relacao entre o titular e o direito
patrimonial.

11 SILVA, Carlos Antonio Matos da. A arbitragem na nova Lei de Licitacdes e Contratagdes. Belo Horizonte:
Forum, 2024. p. 160.

12 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Plblico. Glossario. Portal CNMP, Brasilia, DF, [2024]. Disponivel
em: https://www.cnmp.mp.br/portal/glossario/7832-patrimonio-publico. Acesso em: 15 ago. 2024.

13 No mesmo sentido: “Patrimonio Plblico € o conjunto de direitos e bens, tangiveis ou intangiveis, onerados
ou nado, adquiridos, formados, produzidos, recebidos, mantidos ou utilizados pelas entidades do setor
pUblico, que seja portador ou represente um fluxo de beneficios, presente ou futuro, inerente a prestacao
de servicos publicos ou a exploragdo econdmica por entidades do setor plblico e suas obrigagdoes”
(BRASIL. Conselho Federal de Contabilidade. Resolugdo CFC 1.129, de 21 de novembro de 2008. Aprova
as normas brasileiras de contabilidade aplicadas ao setor plblico — patrimdnio e sistemas contabeis NBC
T 16.2. Brasilia, DF: CFC, 2008. Disponivel em: https://www.fazenda.mg.gov.br/governo/contadoria_geral/
legislacao/tipolegisl/nbct1602.pdf. Acesso em: 15 ago. 2024).
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A norma cogente é aquela que se autodetermina, excluindo qualquer arbitrio
individual, porquanto objetiva a consecugao de determinado interesse publico.

Assim, no ambito da Lei n? 14.133/2021, sao cogentes as normas que atri-
buem competéncias andmalas a Administracao Plblica, restringindo os direitos do
contratado no interesse da coletividade.

Com efeito, nao é possivel a utilizacao da arbitragem para dirimir litigios re-
lacionados ao dever-poder de a Administracao Piblica: a) fiscalizar a execucao do
contrato administrativo; b) aplicar sangoes motivadas pela inexecugao total ou
parcial do ajuste e c) inovar, de modo unilateral, as condigoes originalmente pac-
tuadas no contrato administrativo, sempre que presentes os pressupostos nor-
mativos. “Nesse caso, a indisponibilidade nao se relaciona a impossibilidade de
translagao de direito patrimonial, mas sim a propria aplicagdo da norma cogente
a determinada relagao da vida real, objetivando a satisfatoria realizagao das ativi-
dades instrumentais da Administragao”.*

Junto disso, a disponibilidade leva em consideragao a relagao entre o titular
e o direito patrimonial.

Nesse contexto, o bem plblico pode ser indisponivel, seja porque nao se
reveste de caracteristica patrimonial, seja em razao de estar afetado a uma finali-
dade publica, ou ter a sua disponibilidade condicionada a existéncia de interesse
pUblico devidamente justificado e, em regra, ao cumprimento de alguns requisitos
legais pela Administragao.*®

Além disso, na execugdo do contrato administrativo, sera considerado direito
patrimonial disponivel aquele passivel de translacao e valoragao econdmica, mesmo
que se refira aos efeitos patrimoniais decorrentes da aplicagao de norma cogente.

Nesse ponto, a Lei de Licitacoes e Contratagcdes Administrativas, sem obstar
outros temas, dispoe que as controvérsias relativas ao restabelecimento do equi-
librio econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigagcdes contra-
tuais por quaisquer das partes, ao calculo de indenizacoes.*®

14 SILVA, Carlos Antonio Matos da. A arbitragem na nova Lei de Licitacdes e Contratagdes. Belo Horizonte:
Forum, 2024. p. 162.

15 Nesse sentido, a Lei n? 14.133/2021 dispde:
“Art. 76. A alienacdo de bens da Administracao Plblica, subordinada a existéncia de interesse piblico
devidamente justificado, sera precedida de avaliacdo e obedecera as seguintes normas:
| — tratando-se de bens imdveis, inclusive os pertencentes as autarquias e as fundagoes, exigira autorizagao
legislativa e dependera de licitacdo na modalidade leildo, dispensada a realizagao de licitagdo nos casos de:
(-r)
Il - tratando-se de bens moveis, dependera de licitagdo na modalidade leildo, dispensada a realizacdo de
licitagao nos casos de (...)” (BRASIL. Lei n? 14.133, de 12 de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Didrio Oficial da Unido: Brasilia, D, 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em: 15 ago. 2024).

16 Nesse sentido, a Lei n? 14.133/2021 dispoe:
“Art. 151.

()
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Enfim, na analise da arbitrabilidade objetiva, a conclusdo alcancada pelo
agente pablico deve decorrer de um processo decisorio racional, a fim de alcancgar
a finalidade concreta indicada normativamente.

4 (In)adequabilidade da utilizagcao da arbitragem no ambito
das contratacoes regidas pela nova Lei de Licitagoes

A jurisdicao arbitral, em razao de suas caracteristicas insitas (celeridade e
qualidade do julgamento, escolha de arbitro com conhecimento especifico da ma-
téria objeto da controvérsia, dedicacao intensa do arbitro a solugao do litigio, fle-
xibilidade procedimental, definigao do direito material a ser aplicado para dirimir o
conflito e possibilidade de confidencialidade), mostra-se, em regra, adequada para
dirimir litigios complexos e de elevado valor econémico, inusuais ao Estado-juiz.

O processo arbitral, quando comparado ao processo judicial, &€ muito mais
célere, porquanto se faz em instancia Unica, sem a possibilidade de recursos.

A par disso, a sentenca arbitral tem de ser proferida no prazo estipulado pe-
las partes ou, caso nada tenha sido convencionado, no de seis meses, contado
da instituicao da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.

A Lei de Arbitragem reforga a importancia de cumprimento do prazo para pro-
ferir a sentencga arbitral, uma vez que esse tempo ajustado somente podera ser
prorrogado na hipdtese de haver comum acordo entre as partes e o arbitro. Ade-
mais, o desrespeito a esse prazo implica a possibilidade de invalidagao da sen-
tenca arbitral.*”

Paragrafo Unico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis, como as questoes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigacdes contratuais por quaisquer das partes e ao
célculo de indenizagdes” (BRASIL. Lei n® 14.133, de 12 de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Diério Oficial da Unido: Brasilia, D, 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em: 15 ago. 2024). Na mesma diregao, a Lei
de Prorrogacao e Relicitacdao dos Contratos de Parceria (Lei n? 13.448/2017) estabelece:
“Art. 31. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que trata esta Lei apds
decisao definitiva da autoridade competente, no que se refere aos direitos patrimoniais disponiveis, podem
ser submetidas a arbitragem ou a outros mecanismos alternativos de solucao de controvérsias. (...)
§4¢2 Consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, para fins desta Lei:
| — as questoes relacionadas a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos;
Il — o célculo de indenizagdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato de concessao; e
IIl - o inadimplemento de obrigacdes contratuais por qualquer das partes” (BRASIL. Lei n2 13.448, de 5
de junho de 2017. Estabelece diretrizes gerais para prorrogagao e relicitagao dos contratos de parceria
definidos nos termos da Lei n? 13.334, de 13 de setembro de 2016, nos setores rodoviario, ferroviario e
aeroportuario da administragao publica federal, e altera a Lei n® 10.233, de 5 de junho de 2001, e a Lei
n2 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Diario Oficial da Uniédo: Brasilia, D, 2001. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/////_At02015-2018/2017/Lei/L13448.htm. Acesso em: 15 ago. 2024).
17 Nessa direcao, a Lei n? 9.307,/1996 dispoe:
“Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

()
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Relativamente a escolha do arbitro ou do tribunal arbitral, notadamente no
ambito das contratagoes regidas pela Lei n? 14.133/2021, o seu artigo 154 dispoe
gue o “processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de
resolucao de disputas observara critérios isondmicos, técnicos e transparentes”.

Assim, objetivando assegurar a transparéncia no processo de escolha, os
entes federativos, em regra, tém realizado o credenciamento'® de camaras arbi-
trais, que consiste na criagao de uma lista referencial das entidades que cumprem
0s requisitos definidos em regulamento.*® De fato, desde que atendidos aos requi-
sitos predeterminados em regulamento, é indiferente para a Administragao PUbli-
ca a indicacao de quaisquer das camaras arbitrais credenciadas.

A escolha do arbitro ou dos arbitros, por sua vez, deve ser fundada na es-
pecial confianga que inspira as partes,?° especializacao na matéria a ser decidida
pela arbitragem, experiéncia e diligéncia na tramitagao de processos arbitrais com
a Administracao Pdblica, dominio de idiomas, nacionalidade, independéncia, im-
parcialidade, discricao e idoneidade (apenas para citar algumas qualidades consi-
deradas pelos contendedores no ato de escolha).

Trata-se de uma avaliagao discricionaria, pois, a par de critérios objetivos,
ha critérios subjetivos que norteiam essa indicacao, a qual, em geral, recai dentre
aqueles relacionados na “lista de arbitros”?* da camara arbitral escolhida.

VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei (...) (BRASIL. Lei n? 9.307,
de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Didrio Oficial da Unido: Brasilia, DF, 1996. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 15 ago. 2024).

18 “Credenciamento é ato administrativo unilateral, emitido em virtude do reconhecimento do preenchimento de
requisitos predeterminados por sujeitos interessados em futura contratagao, a ser pactuada em condigoes
predeterminadas e que independem de uma escolha subjetiva por parte da Administracao” (JUSTEN FILHO,
Margal. Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratagoes Administrativas: Lei 14.133/2021. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 1129).

19 Nesse sentido, a Lei n? 14.144/2021 estabelece:

“Art. 79. O credenciamento podera ser usado nas seguintes hipoteses de contratacéo:

| — paralela e ndo excludente: caso em que é viavel e vantajosa para a Administragdo a realizagcao de
contratagoes simultaneas em condicdes padronizadas;

()

Paragrafo Gnico. Os procedimentos de credenciamento serdo definidos em regulamento, observadas as
seguintes regras:

| — a Administracao devera divulgar e manter a disposi¢a@o do plblico, em sitio eletronico oficial, edital de
chamamento de interessados, de modo a permitir o cadastramento permanente de novos interessados;
Il = na hipotese do inciso | do caput deste artigo, quando o objeto ndo permitir a contratacao imediata e
simultanea de todos os credenciados, deverao ser adotados critérios objetivos de distribuicdo da demanda
(...)” (BRASIL. Lei n? 14.144, de 22 de abril de 2021. Estima a receita e fixa a despesa da Uniao para
o exercicio financeiro de 2021. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 2021. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/114144.htm. Acesso em: 15 ago. 2024).

20 Nesses termos, a Lei n® 9.307/1996 dispde: “Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha
a confianga das partes” (BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Diario
Oficial da Unigo: Brasilia, DF, 1996. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19307.htm.
Acesso em: 15 ago. 2024).

21 “A chamada ‘lista fechada’ permite a Entidade o controle, em certa medida, da qualidade das decisoes,
pois nelas integram aqueles profissionais que previamente foram reconhecidos por um 6rgao (geralmente
Conselho) da instituicdo pelos seus méritos, sendo periddica também a revisdo para manutengao
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Conforme se observa, a escolha da camara arbitral e do arbitro ou tribunal
arbitral nao sao precedidas de licitagao.

Existe, realmente, uma inviabilidade de competi¢cao para a escolha da cama-
ra arbitral, haja vista que, nas mais renomadas, “os regulamentos e listas de ar-
bitros pouco se diferenciam”.?? Assim, em razao dessa equivaléncia de condigoes
para executar a prestagao, a realizagado de processo licitatorio resultaria, em regra,
no direcionamento da escolha da camara arbitral.

Ja para a indicagao do arbitro, ndo ha falar na incidéncia das regras previstas
na Lei n® 14.133/2021, porquanto a jurisdicao privada ndo caracteriza um servigo,?3
mas sim uma atividade destinada a resolver, com independéncia e imparcialidade, si-
tuacoes juridicas concretamente deduzidas, alcancando, assim, a pacificagao social.

Naquilo que se refere ao rito da arbitragem, o artigo 21 da Lei n? 9.307/1996
dispoe que o procedimento seguira, nesta ordem de preferéncia: (i) a sequéncia de
atos convencionada pelas partes; (ii) a sequéncia de atos disposta no regulamento
da instituicao arbitral ou (iii) a sequéncia de atos que os arbitros estabelecerem.?*

Observa-se que nao ha regra legal estabelecendo a aplicagao supletiva
ou subsidiaria das disposi¢oes do Codigo de Processo Civil, pois, quan-
do aLei 9.307/1996 pretendeu a incidéncia das normas do processo
civil, ela o fez expressamente, como ocorre nas causas de suspeicao
e impedimento do éarbitro (art. 14), no procedimento da declaragao

ou alteracao de nomes; e acompanha-se a dindmica dos arbitros no procedimento arbitral, uma vez que
estes ficam sob os cuidados da Entidade. Desta forma, esta opgao de ‘lista fechada’ teria algum sentido
e razao de existir” (CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2020. p. 219-220).

22 MASTROBUONO, Cristina Margarete Wagner; JUNQUEIRA, André Rodrigues. A escolha da camara de
arbitragem pela Administracao Plblica. Revista de Arbitragem e Mediag¢ao, Sao Paulo, ano 13, v. 48,
p. 119, jan./mar. 2016.

23 Nesse sentido, a Lei n? 14.133/2021 estabelece:
“Art. 62 Para os fins desta Lei, consideram-se:
(...) XI — servico: atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utilidade, intelectual
ou material, de interesse da Administragao (...)” (BRASIL. Lei n® 14.133, de 12 de abril de 2021. Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos. Didrio Oficial da Unido: Brasilia, DF, 2021. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em: 15 ago. 2024).

24 Nesses termos, a Lei de Arbitragem prevé:
“Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengdo de arbitragem,
que podera reportar-se as regras de um 6rgao arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-
se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.
§12 Nao havendo estipulacéo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral discipliné-lo.
§2¢9 Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das
partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.
§32 As partes poderao postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade de designar
quem as represente ou assista no procedimento arbitral.
8§42 Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a conciliagéo das partes,
aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei” (BRASIL. Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei
de Arbitragem. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 1996. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 15 ago. 2024).
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de nulidade da sentenga arbitral (art. 33, §§12 e 32) e no procedimen-
to de homologacao de sentenca arbitral estrangeira (arts. 36 e 37).2°

No que diz respeito a definicao da norma a ser aplicada para dirimir o litigio,
a Lei de Arbitragem possibilita as partes convencionarem que a arbitragem sera de
direito ou de equidade, ou que se realizard com base nos principios gerais de di-
reito, N0s usos e costumes e na lex mercatoria, exceto se 0 processo arbitral tiver
como parte a Administragao Pdblica, hipotese em que sera sempre de direito.?®

No mesmo sentido, a Lei de Licitagcoes e Contratos Administrativos determi-
na que, nas contratagdes por ela regidas, a arbitragem sera sempre de direito.?’

Nao obstante a Lei n?2 9.307/1996 e a Lei n? 14.133/2021 silenciarem a
respeito, dessume-se, firme no principio constitucional da legalidade, que a arbi-
tragem que envolva a Administragao PUblica deve ser de direito brasileiro, por ser
este o fundamento de validade de todo e qualquer ato administrativo.?®

Desse modo, na arbitragem que envolva a Administragao publica, a expressao
“direito brasileiro” abrange a Constituicao, as emendas a Constituicao, as leis com-
plementares, as leis ordinarias, as leis delegadas, as medidas provisorias, os trata-
dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, as decisoes
do Supremo Tribunal Federal (STF) em controle concentrado de constitucionalidade e
os enunciados de simula vinculante. “A expressao legalidade deve, pois, ser enten-
dida como ‘conformidade ao direito’, adquirindo entao um sentido mais extenso”.?®

25 SILVA, Carlos Antonio Matos da. A arbitragem na nova Lei de Licitacoes e Contratacoes. Belo Horizonte:
Forum, 2024. p. 137.

26 Nesse sentido, a Lei de Arbitragem estabelece:

“Art. 22 A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

8§12 Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serao aplicadas na arbitragem, desde
que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§2¢ Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais
de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

§3¢2 A arbitragem que envolva a Administragao plblica sera sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade” (BRASIL. Lei n9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Diario Oficial da Unido:
Brasilia, DF, 1996. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19307.htm. Acesso em: 15
ago. 2024).

27 Nessa direcdo, a Lei n? 14.133/2021 estatui: “Art. 152. A arbitragem sera sempre de direito e observara
o principio da publicidade” (BRASIL. Lei n? 14.133, de 12 de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Diario Oficial da Unido: Brasilia, D, 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em: 15 ago. 2024).

28 Nao se pode olvidar que a Administragao Plblica s6 pode fazer aquilo que a lei permite, pois a sua vontade
decorre da norma juridica que contém deveres-poderes que devem ser utilizados em beneficio da cole-
tividade. “Na Administragao PUblica ndao ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na Administragao
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Plblica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador pUblico significa ‘deve
fazer assim’” (MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito Administrativo brasileiro.
42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 93).

29 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteldo do regime juridico-administrativo e seu valor metodologico.
Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 89, p. 17, 1967. DOI: 10.12660/rda.v89.1967.30088. Disponivel
em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article /view/30088. Acesso em: 15 ago. 2024.
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Com efeito, por forga do efeito vinculante previsto na Constituicao Federal,
relativamente a Administracao PUblica direta e indireta, o arbitro ou tribunal arbi-
tral devera observar as decisdoes do STF em controle concentrado de constitucio-
nalidade e os enunciados de simula vinculante.*®

Por sua vez, tais regras de direito deverao ser necessariamente as do
direito brasileiro, pois o principio da legalidade impede que a Admi-
nistracao se sujeite a regras outras que as do proprio ordenamento
juridico brasileiro. (...)

E elementar que, no Estado Democratico de Direito, o proprio Estado
seja observador de suas regras, de sorte que deixar de observa-las
seria nao s6 um desrespeito ao principio da legalidade, como tam-
bém um paradoxo, em que a criatura (o Estado) estaria negando seu
proprio criador (a Constituicao Federal) (...)

Evidentemente, a aplicacdo do direito brasileiro significa ndo sb6 a
aplicagao das normas positivas, mas do Direito em toda a sua com-
pletude (...)

Dentro dessa nogao de legalidade se incluem as normas de direito
internacional que coincidam com os principios gerais de direito e cos-
tumes internacionais (art. 42 do Decreto-Lei n? 4.657/1942) ou que
estejam formalmente internacionalizadas no direito brasileiro, como,
por exemplo, tratados bilaterais de investimentos. (...)

Direito internacional nao se confunde com direito estrangeiro, ao qual
é licito aos particulares aderir, mas nao a Administragdo, em razao
da citada indisponibilidade normativa que incide em relagao ao Direi-
to nacional. (...)

%0 Nesse sentido, a Constituicdo Federal estabelece:
“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
()
§2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agoes diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragdo plblica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

(-0

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois
tergos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a Administragao pablica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§12 A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre orgdos judiciarios ou entre esses e a Administragdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagao de processos sobre questao idéntica” (BRASIL.
[Constituicao (1988)]. Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Replblica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.
htm. Acesso em: 15 ago. 2024).
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Por sua vez, direito estrangeiro nao se confunde com soft law. (...)
que tem sua “porta de entrada” na arbitragem seja pela sua ado-
¢ao expressa como regra aplicavel na solugdo arbitral, seja como
guia de conduta (guideline), seja como simples texto de referéncia,
como usualmente acontece com as “Diretrizes da IBA (International
Bar Association) sobre Conflitos de Interesses” e com as “Notas da
UNCITRAL sobre a Organizagao de Procedimentos Arbitrais”. Sendo
compativeis com o direito brasileiro, nada impede que tais regras
sejam adotadas, até mesmo por adesao expressa na convengao ar-
bitral firmada pela Administragao Publica.3*

Junto disso, em razao do efeito vinculante dos precedentes administrativoss?
em relagao ao 6rgao ou entidade a que se destinam,*3 o arbitro ou tribunal arbitral,
por for¢a do dever de fundamentacdo adequada, tera de identificar os seus funda-
mentos determinantes e demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta ou nao
a esses fundamentos.

Ja em relacao a possibilidade de confidencialidade, impende destacar que
esta caracteristica insita da arbitragem torna praticavel a preservacao de segredos
empresariais, defeitos de produtos ou servicos e aspectos contabeis, porquanto
implica no dever de os seus sujeitos guardarem sigilo das informacdes obtidas
durante o processo arbitral.3*

Sem embargo, na arbitragem que envolva a Administragao Plblica ndo se
mostra possivel estipular a confidencialidade, uma vez que o principio constitucio-
nal da publicidade necessariamente tera de ser observado.

31 MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administragdo Publica: fundamentos teéricos e solugoes praticas. Belo
Horizonte: Forum, 2020. p. 212-214.

82 “(...) precedente administrativo € a norma juridica extraida de um ato administrativo individual e concreto, do
tipo decisodrio, ampliativo ou restritivo da esfera juridica dos administrados, e que vincula o comportamento
da Administracéao Plblica para todos os casos posteriores e substancialmente similares. Em outras pala-
vras: casos substancialmente similares deverao ter a mesma solugao juridica por parte da Administragcao
Plblica” (CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no Direito brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorrente, 2015. p. 123).

33 Nesses termos, o Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, incluido pela Lei n¢ 13.655, de 25 de
abril de 2018, dispde: “Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na
aplicagao das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas.
Paréagrafo Gnico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante em relagdo ao 6rgao
ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao” (BRASIL. Decreto-Lei n¢ 4.657, de 4 de setembro de
1942. Lei de introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Didrio Oficial da Unido: Brasilia, DF, 1942. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657.htm. Acesso em: 15 ago. 2024).

34 “Nao obstante a Lei de Arbitragem nado prever expressamente a confidencialidade do processo arbitral,
ela impde ao arbitro o dever de atuar com discricdo. Assim, ha para o arbitro o dever legal de n&o divulgar
a totalidade das informagdes que ele vier a obter dos demais sujeitos da arbitragem durante o processo
arbitral, bem como aquelas relevantes e pertinentes ao mérito da causa. (...) Ja para as partes nao existe
o dever legal de discricdo. Assim, a confidencialidade do processo arbitral para as partes decorrera da
convengao de arbitragem ou do regulamento da camara de arbitragem” (SILVA, Carlos Antonio Matos da.
A arbitragem na nova Lei de Licitagdes e Contratagdes. Belo Horizonte: Forum, 2024. p. 150).
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Nesse contexto, serao assegurados, no ambito do processo arbitral, o direito
a informacao e ao acesso a informacao de interesse publico, desde que inexista
vedagao constitucional ou legal, assim como o correlato cumprimento do dever de
transparéncia, ativa e passiva.*®

Assim, durante o processo arbitral, a Administragao Plblica tem o dever de
garantir a transparéncia passiva, limitada “a sua propria atividade estatal, e nao
ao conteldo dos atos internos atinentes ao procedimento arbitral, porquanto con-
fidenciais e de interesse limitados as partes litigantes”.%

O contratado, por sua vez, nao possui esse dever. De fato, firme no direito
a privacidade, ele pode obstar o acesso de terceiros a informagoes relevantes e
pertinentes ao mérito da causa, obtidas durante a arbitragem em que participa.

Além dessas caracteristicas que fazem parte da arbitragem, a Administragao
Plblica tem de considerar, casuisticamente, o vulto da contratagao, a complexidade
do objeto e as condicoes peculiares a selegao dos licitantes e a sua contratacao, a
fim de alcancar a conclusao acerca da adequabilidade ou inadequabilidade da ado-
¢ao da jurisdigao arbitral para dirimir litigio relativo a direito patrimonial disponivel.

De fato, no cotejo entre arbitragem e processo judicial, importante
considerar que “a linha de demarcagao entre custo e beneficio é sutil,
e frequentemente aquilo que em certo momento parece um elemen-
to negativo ou positivo pode induzir a optar pela arbitragem ou pelo
processo ordinario, mais tarde, no caso concreto, pode assumir valor
oposto e revelar-se como elemento impeditivo”.

(...) Mesmo no ambito dos direitos patrimoniais disponiveis, ndo é
possivel afirmar, abstratamente, a maior celeridade, economicidade
ou mesmo qualidade e eficiéncia da sentenga arbitral, isso por que
nao preponderam, a esse respeito, fatores estruturais dos mecanis-
mos de solugao de controvérsias em comparagao, mas caracteristicas
institucionais e funcionais localizadas, cuja generalizagao acaba por
se desprezar, levando a conclusoes equivocadas.”

Enfim, a opgao da Administragcao PUblica pela arbitragem deve ser o resulta-
do loégico de um conjunto de motivos justificados racionalmente, sob pena de ser
reputada invalida.

35 “Atransparéncia ativa impoe a Administragao Plblica o dever de promover, independentemente de reque-
rimento, a divulgacado de informacdes de interesse coletivo ou geral, por ela produzidas ou custodiadas.
(...) A transparéncia passiva, por sua vez, ocorre quando a Administragao, atendendo a pedido apresentado
pelo interessado, autoriza ou concede 0 acesso a informagao disponivel” (SILVA, Carlos Antonio Matos da.
A arbitragem na nova Lei de Licitagdes e Contratagdes. Belo Horizonte: Forum, 2024. p. 62-64).

%6 FIGUEIRA JR., Joel. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 291.

87 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 30-31.
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5 Consideracoes finais

O desafio deste trabalho foi analisar os pontos que mais suscitam polémi-
cas para a utilizagao da arbitragem no ambito das contratagdes regidas pela nova
Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos.

Para cumprir esse fim, examinou-se as producoes tedricas de eminentes
doutrinadores, que foram aproveitadas na fundamentagao de todo o texto.

Assim, durante o desenvolvimento do trabalho, alcangcaram-se conclusoes
capazes de dirimir ou a0 menos atenuar as controvérsias quanto ao emprego da
jurisdicao arbitral pela Administragcao Plblica, notadamente nas contragoes regi-
das pela Lei n? 14.133/2021.

Por didatismo, analisou-se, no item 2, o atual entendimento acerca da indis-
ponibilidade do interesse publico.

O interesse publico (ou interesse primario), cujo titular &€ o Estado, corres-
ponde ao conjunto de interesses intergeracionais que as pessoas particularmente
tém enquanto participes da sociedade.

Isso nao significa que ndo possa haver interesse publico contrario a determi-
nado interesse individual, pois este — enquanto atinente aos assuntos convenien-
tes para a vida particular da pessoa, singularmente considerada — pode coincidir
ou divergir daquele.

Ja os interesses fazendarios (ou interesses secundarios), cujo titular tam-
bém é o Estado — mas na qualidade de sujeito de direito que atua em concorréncia
com as demais pessoas (juridicas e humanas) —, sao qualificados como instru-
mentais aos interesses publicos, porquanto a consecucgao daqueles deve servir de
eficiente caminho para a satisfagao destes.

Assim, a Administragdo Pdblica, ante o seu carater instrumental, tem o de-
ver-poder de gerir, conservar e tutelar o interesse primario, nos termos da finali-
dade puUblica prevista em lei, nao podendo dele dispor, uma vez que o seu titular
é o Estado.

Nesse contexto, a indisponibilidade do interesse plblico serd assegurada
guando os bens e direitos do Estado que comportem fungao patrimonial ou finan-
ceira forem explorados de modo mais intenso possivel, ou negociados.

No item 3, examinou-se a arbitrabilidade subjetiva e objetiva da Administra-
¢ao Publica.

Verificou-se que a Lei n? 9.307/1996 estabelece um filtro das pessoas que
podem se valer da arbitragem (arbitrabilidade subjetiva), bem como das matérias
que podem ser resolvidas pela jurisdigao arbitral (arbitrabilidade objetiva).

Nesse cenario, assentou-se que a arbitrabilidade subjetiva confunde-se com
a capacidade de contratar, o que, de per si, possibilita ao Estado utilizar a juris-
dicao arbitral.
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Com relagao a arbitrabilidade objetiva, observou-se que o sistema normativo
limitou 0 emprego da jurisdicao arbitral as questoes relativas a direito patrimonial
disponivel, conjugando, assim, o critério da natureza patrimonial da pretensao
com o critério da disponibilidade do direito posto em causa.

Apontou-se que a disponibilidade do direito patrimonial se refere a possibili-
dade de o seu titular livremente aliena-lo ou negocia-lo.

Desse modo, no ambito da arbitragem que envolva a Administragao Pdblica,
alcancou-se a conclusao que a disponibilidade do direito tem de levar em consi-
deragao: (a) a nao incidéncia de norma cogente e (b) a relagao entre o titular € o
direito patrimonial.

No item 4, analisou-se a adequabilidade ou inadequabilidade da utilizacao
da arbitragem no ambito das contratagoes regidas pela nova Lei de Licitagoes.

Fixou-se 0 entendimento que a jurisdicao arbitral, em razao de suas caracte-
risticas insitas, mostra-se, em regra, adequada para dirimir litigios complexos e de
elevado valor econdmico, inusuais ao Estado-juiz.

Assim, quanto as suas caracteristicas inatas, registou-se que 0 processo
arbitral, quando comparado ao processo judicial, € muito mais célere, pois, além
de se fazer em instancia Unica, sem a possibilidade de recursos, a sentenca ar-
bitral tem de ser proferida no prazo estipulado pelas partes ou, caso nada tenha
sido convencionado, no de seis meses, contado da instituicao da arbitragem ou da
substituicdo do arbitro.

Relativamente a indicagao do arbitro ou do tribunal arbitral, observou-se que
os entes federativos, em regra, tém realizado o credenciamento de camaras arbi-
trais, ante a inviabilidade de competicao para a sua escolha.

Junto disso, verificou que a indicacdo do arbitro ou dos arbitros deve ser fun-
dada, além de em outras qualidades insitas, na especial confianga que inspira as
partes. Essa escolha, ademais, nao decorre de processo licitatorio, pois a jurisdi-
¢ao privada nao caracteriza um servigo.

Naquilo que se refere ao rito da arbitragem, a definigao do procedimento se-
guira a ordem de preferéncia disposta na Lei n® 9.307/1996.

Além disso, examinou-se a arbitragem que envolva a Administracao Pdblica
deve ser de direito brasileiro, o que abrange a Constituicao, as emendas a Consti-
tuicao, as leis complementares, as leis ordinarias, as leis delegadas, as medidas
provisorias, os tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil
seja parte, as decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade e
0s enunciados de simula vinculante.

A par disso, em razao do efeito vinculante dos precedentes administrativos
em relagdo ao 6rgao ou entidade a que se destinam, o arbitro ou tribunal arbitral,
por forga do dever de fundamentacao adequada, tera de identificar os seus funda-
mentos determinantes e demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta ou nao
a esses fundamentos.
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Analisou-se, ainda, que, na arbitragem que envolva a Administragao Pabli-
ca, ndo se mostra possivel estipular a confidencialidade, uma vez que o principio
constitucional da publicidade necessariamente tera de ser observado.

Logo, durante o processo arbitral, a Administracao Piblica tem o dever de
garantir a transparéncia passiva, limitada a sua propria atividade estatal. O contra-
tado, por sua vez, firme no direito a privacidade, pode obstar o acesso de tercei-
ros a informagoes relevantes e pertinentes ao mérito da causa, obtidas durante a
arbitragem em que participa.

Assentou-se, por fim, que, além dessas caracteristicas inatas a arbitragem,
a Administracao Plblica tem de considerar, casuisticamente, o vulto da contrata-
¢ao, a complexidade do objeto e as condigOes peculiares a selecao dos licitantes
e a sua contratacao, a fim de alcangar a conclusdo acerca da adequabilidade ou
inadequabilidade da adogao da jurisdigao arbitral.

Controversial points regarding the use of arbitration in contracts governed by the New Bidding Law

Abstract: This article analyzes the most controversial points regarding the use of arbitration in contracts
governed by the new Public Procurement and Administrative Contracts Law. The public interest, whose
holder is the State, corresponds to the set of intergenerational interests that people particularly have
as participants in society. Given its instrumental nature, the Public Administration has the duty-power to
manage, preserve and protect the primary interest, in accordance with the public purpose laid down by
law, and cannot dispose of it. The unavailability of the public interest will be ensured when the state’s
assets and rights that have a patrimonial or financial function are exploited as intensively as possible,
or negotiated. Subjective arbitrability is confused with the capacity to contract, which enables the state
to use arbitral jurisdiction. With regard to objective arbitrability, the legal system has limited the use of
arbitral jurisdiction to matters relating to available property rights. Due to its inherent characteristics,
arbitral jurisdiction is generally suitable for settling complex disputes with a high economic value, which
are unusual for the State-judge. In addition to these innate characteristics of arbitration, the Public
Administration has to consider, on a case-by-case basis, the size of the contract, the complexity of the
object and the conditions peculiar to the selection of bidders and their contracting, in order to reach a
conclusion about the appropriateness or inappropriateness of adopting arbitral jurisdiction.

Keywords: Inalienable public interest. Arbitration. Available property right. Suitability of arbitral jurisdiction.
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