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INTRODUCAO

O estudo da arbitragem envolvendo entes publicos talvez tenha sido aquele
que mais despertou a atencdo dos especialistas na ultima década no Brasil, contando
o cenario juridico nacional hoje com livros, artigos, decisdes judiciais e decisdes
administrativas sobre a questdo, enfrentando os seus mais variados aspectos.

Trata-se de tema que congrega constitucionalistas, administrativistas,
processualistas e arbitralistas. Cuida-se de matéria que, ademais, colocou em
confronto a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (mais favoravel a
utilizagdo da arbitragem) e a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (mais
restritiva em relag@o a esta possibilidade).

O tema passou por uma profusdo de intervencdes legislativas pontuais e
estanques realmente digna de nota', até culminar com a aprovagdo de uma clausula

* Procurador do Estado

! Lei n® 8.666/93 (Lei de licitagdes e contratos da Administragio Publica); Lei n° 11.196/2005
(altera a Lei de Licitagdes), art. 23-A; Lei n°® 8.987/95 (Lei das Concessdes); Lei n°
11.196/05 (altera a Lei das Concessdes); Lei n° 9.472/1997 (Lei Geral de
Telecomunicagdes); Lei n® 9.478/1997 (Lei do Petroleo); Lei n°® 10.233/2001 (cria a
Ageéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e a Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios — ANTAQ, dentre outros); Lei n° 10.848/2004 (dispde sobre a comercializagao
de energia elétrica, dentre outros); Lei n°® 11.079/2004 (Lei de Parcerias Publico-Privadas),
art. 11, inciso III; Lei n® 11.909/2009 (dispde sobre as atividades de transporte, estocagem e
comercializagdo de gas natural); Lei n® 12.351/2010 (Lei do Pré-Sal); Lei n® 12.462/2011
(instituiu o regime diferenciado de contratagdes publicas — RDC); Lei n® 12.815/2013 (Lei
dos Portos — regulamentada pelo Decreto n® 8.465/2015); Lei n® 13.334/2016 (cria o
Programa de Parcerias de Investimentos — PPI); Medida Proviséria n°® 752/2016 (dispde
sobre diretrizes gerais para a prorrogagdo e a relicitagdo dos contratos de parceria que
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legal autorizadora — especifica e geral, ao mesmo tempo — na Reforma da Lei de
Arbitragem (Lei n® 13.129/2015). A decisdo de tornar clara e explicita na lei a
possibilidade de submeter a arbitragem litigios envolvendo entes publicos foi uma
das vérias contribui¢cdes importantes trazidas no ambito da nova estrutura da Lei de
Arbitragem brasileira.

Esta efervescéncia juridica ndo poderia mesmo ser inesperada. Afinal, a
questdo relaciona-se a inser¢do de um instituto marcado pela autonomia privada das
partes — como ¢ a arbitragem — em um campo histérica e filosoficamente
influenciado pela incidéncia de principios de Direito Publico — como ¢ a atuagao da
Administragdo Publica —, de que sdo os melhores exemplos o principio da
legalidade, o principio da indisponibilidade do interesse publico e o principio da
supremacia do interesse publico.

AS QUALIDADES DA ARBITRAGEM

Antes de qualquer consideragdo de ordem estritamente técnica a respeito do
tema, cumpre examinar algumas qualidades da arbitragem que parecem indica-la
como método adequado de solugdo de algumas espécies de conflitos — e ndo
certamente de todos — envolvendo entes publicos. Esta analise é importante porque a
perfeita compreensdo sobre a evolugdo ocorrida nos ultimos anos em prol da
arbitragem no campo publico — decorrente, por 6bvio, de uma opcao politica
efetivamente tomada — pressupde o conhecimento destas vantagens e quiga das
desvantagens, que examinaremos adiante no decorrer deste trabalho.

Em outras palavras, a pergunta que se faz ¢ a seguinte: por que a decisdo
politica de incentivar o uso da arbitragem neste campo parece ser boa? Trata-se de
exame que procura ndo apenas desvendar as razdes para tomada desta posicdo no
plano abstrato como também apresentar os fundamentos que bem poderdo ser
utilizados pelo administrador publico, no plano concreto, no momento em que tiver
que motivar sua escolha — ou ndo - pela arbitragem em determinada relagdo juridica
envolvendo entes publicos.

Adiante-se que enxergamos ao menos quatro qualidades que justificam o uso
da arbitragem envolvendo entes publicos: (i) a celeridade da arbitragem, (ii) a
especialidade dos arbitros, (iii) a imparcialidade dos arbitros e (iv) a eficacia

especifica). Diversos estados também ja editaram leis mencionando a hipdtese de
arbitragem, a quase totalidade para contratos envolvendo Parcerias Publico-Privadas, a
saber: Bahia, Lei Estadual n°® 9.290/2004; Goias, Lei Estadual n® 14.910/2004; Santa
Catarina, Lei Estadual n® 12.930/2004; Sao Paulo, Lei Estadual n° 11.688/2004; Amapa, Lei
Estadual n° 921/2005; Pernambuco, Lei Estadual n® 12.765/2005; Piaui, Lei Estadual n°
5.494/2005; Rio Grande do Norte, Lei Complementar Estadual n° 307/2005; Rio Grande do
Sul, Lei Estadual n® 12.234/2005; Distrito Federal, Lei Estadual n° 3.792/2006; Amazonas,
Lei Estadual n°® 3.363/2007; Rio de Janeiro, Lei Estadual n° 5.068/2007; Sergipe, Lei
Estadual n° 6.299/2007; Ceara, Lei Estadual n°® 14.391/2009; Tocantins, Lei Estadual n°
2.231/2009; Minas Gerais, Lei Estadual n°® 19.477/2011; Mato Grosso do Sul, Lei Estadual
n°4.303/2012; e Parana, Lei Estadual n® 17.046/2012.
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transnacional da sentenga arbitral. Cada uma destas qualidades desdobra-se em
outras especificas qualidades, cujo detalhamento nos propomos a apresentar abaixo.
Por outro lado, existem outros fatores que devem ser considerados pelo
administrador ptblico quando confrontado com a decisdo de inserir em um contrato
uma clausula compromissoria. Muitas desses elementos podem ser considerados,
dependendo da situacdo — particularmente se analisados isoladamente — como
desvantajosos, dependendo do caso concreto. Neste trabalho também ndo nos
furtaremos a menciona-los e analisar os seus efeitos, face a proposta deste estudo.

CELERIDADE

O primeiro motivo, sempre lembrado por quem trata do tema, ¢ a reconhecida
celeridade do processo arbitral em relagdo ao processo judicial. O relatorio “Justica
em Numeros” de 2016 (ano-base 2015), elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica, informa que hd em tramitagdo na Justica FEstadual brasileira
aproximadamente 59 milhdes de processos judiciais, cuja taxa de congestionamento
alcanca a marca de 73,3%. Na Justi¢ca Federal brasileira tramitam 9,1 milhdes de
processos judiciais e a taxa de congestionamento ¢ de 59,1%. Sabe-se hoje que o
nimero total de processos em curso perante o Poder Judiciario brasileiro
chega a 74 milhdes”.

Parece evidente, assim, que o Poder Judiciario brasileiro ndo vem conseguido
solucionar as lides com a velocidade que as partes esperam. Apesar dos esforgos
legislativos em curso, notadamente com a tentativa de dar efeito coletivo a algumas
espécies de decisdes judiciais, ndo ha diagndstico que permita uma conclusio
definitiva sobre uma possivel melhoria significativa em futuro préoximo.

Os efeitos da entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil sobre este
volume de demandas ainda ndo podem ser avaliados com precisdo. O cenario,
portanto, ¢ grave e ndo ha dados concretos que possam embasar uma previsao
otimista para os proximos anos, muito ao contrario. Nao cabe aqui investigar as
razdes histdricas, politicas, econdmicas e culturais que nos levaram a tal situagdo.
Trata-se de um fato concreto que tomamos como premissa para algumas
conclusoes inseridas no objeto deste trabalho.

Ressalte-se, porque relevante, que a lentiddo dos processos judiciais nao ¢
fendmeno exclusivamente brasileiro, mas sim mundial®, o que, porém, nao serve de
justificativa para a manuten¢do ou o agravamento do problema, especialmente
considerando que no Brasil a Constituicdo da Republica, no art. 5°, LXXVIII,
consagra como direito fundamental de todo cidaddo a ‘“razoavel duragdo do
processo”. O processo judicial no Brasil é mais lento do que deveria ser, ninguém se
arriscaria a dizer o contrario.

% Disponivel em: http://www.cnj jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931
a933579915488.pdf. Acesso em: 19.05.2017.

Confira-se, neste sentido, reportagem de dezembro de 2013 do site Consultor Juridico,
assinada por Aline Pinheiro, informando que a Corte Europeia de Direitos Humanos tem
condenado paises europeu (dentre eles Italia, Russia, Grécia, Roménia e Alemanha) a
indenizar partes em razdo da lentiddo processual: http://www.conjur.com.br/2013-dez-
01/corte-europeia-tenta-obrigar-paises-resolver-lentidao-judicial. Acessado em: 19.05.2017.
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A arbitragem, por outro lado, tem todos os atributos para se configurar, na
pratica, como um processo célere. Evidentemente que o processo arbitral, assim
como o processo judicial, consome um certo tempo. A pressa ¢ inimiga da perfeigdo,
como diz a erudicdo popular. Porém, o instituto da arbitragem, bem aplicado,
consegue preservar a qualidade da celeridade respeitando (i) a fiel observancia dos
principios do devido processo legal e do contraditério, (ii) o detalhado exame das
provas apresentadas pelas partes e (iii) o acurado entendimento da
controvérsia pelos arbitros.

Selma Ferreira Lemes, coautora do projeto original da Lei de Arbitragem,
afirma que “é possivel ter uma arbitragem processada de oito meses a um ano e
meio™. Nossa experiéncia mostra que, em arbitragens mais complexas, o tempo de
duragdo pode se estender a cerca de 3 (trés) anos, as vezes mais. E certo, porém, que
processos judiciais com idéntica complexidade muito dificilmente chegariam a
conclusdo final em prazo inferior a 10 (dez) anos. O tempo de duracdo de cada
arbitragem vai depender, obviamente, da maior ou menor complexidade do caso
concreto, impactando sobremaneira nesta previsdo a necessidade ou nao de producdo
de prova pericial, bem como sua abrangéncia.

O mais importante ¢ que, ao contrario do que ocorre com o processo judicial,
os usuarios da arbitragem — partes, advogados, instituigdes arbitrais e arbitros —
estdo, em regra, satisfeitos com o tempo de conclusdo dos processos arbitrais. Na
pesquisa realizada pelo Comité Brasileiro de Arbitragem — CBAr ¢ pelo Instituto
Ipsos, entre junho e agosto de 2012, constatou-se que, perguntados sobre as
vantagens da arbitragem, “a maioria dos entrevistados indicou em primeiro lugar ‘o
tempo necessario para ter uma solu¢do definitiva para o conflito’
(37% das respostas)™”.

A explicag@o para essa tramitacdo mais veloz em relagdo ao Poder Judiciario
¢ simples, pois, em primeiro lugar, os arbitros brasileiros, em regra, dedicam-se a
solucionar poucos litigios quando comparados com os milhares de processos em
curso normalmente numa vara civel da Comarca da Capital do Estado do Rio de
Janeiro. Nas varas de Fazenda Publica, onde tramitam os processos em que o
Estado do Rio de Janeiro € parte, a situagdo ¢ ainda mais gritante. Em segundo lugar,
ndo existem recursos contra a sentenga arbitral ¢ nem tribunais de revisdo do
julgado, mas apenas a possibilidade de apresentagdo de pedidos de esclarecimento
(ou “embargos arbitrais”) para o proprio tribunal arbitral, o que se diferencia
bastante do regime judicial, com seus numerosos recursos que podem chegar até o
Supremo Tribunal Federal (quatro graus de jurisdi¢ao).

Por fim, os arbitros sdo escolhidos pelas partes e por seus advogados, ao
contrario do que ocorre no ambito judicial, em que o juiz responsavel pelo caso ¢é
sorteado em um sistema de distribuicdo de causas. Isso significa que os arbitros se
esforcam para prestar um servigo eficiente de maneira a conquistar boa reputa¢ao no
meio juridico, o que lhes renderd novas indicagdes no futuro. A possibilidade de
escolha dos arbitros pelas partes gera um ambiente competitivo que estimula a

* Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-mai-12/entrevista-selma-lemes-advogada-
professora-especialista-arbitragem. Acessado em: 19.05.2017.
> http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_CBAr-Ipsos-final.pdf. Acessado em 19.05.2017.

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (71), 2017 593



eficiéncia. Uma arbitragem cuja tramitagdo tenha sido conduzida de forma célere e
segura, cujas partes tenham tido adequadas oportunidades de apresentar suas razdes
e cujas decisdes tenham sido técnicas, racionais e convincentes trard retorno aos
arbitros em futuras indicagdes. Nao ocorre esta mesma relagdo de causa e efeito — e
nem este incentivo econdmico — na seara judicial.

Desnecessario dizer que a rapida e adequada solugdo do conflito ¢ umas das
qualidades mais admiradas pelos particulares nas diversas pesquisas empreendidas
sobre o assunto. Mas ndo ¢ s6. A mesma qualidade preenche também o mais puro
interesse publico, conceito que norteia todos os atos da Administragao Publica, razao
pela qual também € — ou deveria ser — do interesse do Estado contar com decisdes
céleres a respeito dos negocios juridicos em que esta envolvido. Ainda que o Estado
possa fazer uso, em regra, do poder de autotutela, a estabilidade da relagdo juridica
somente ¢ atingida com o transito em julgado da decisdo de mérito, razdo pela qual
buscar este momento deve interessar também a quem possui como finalidade
insita o interesse publico.

Com efeito, o tempo consumido para a solu¢ao dos processos judiciais resulta
na injusta privagdo de um direito que vird a ser reconhecido por ocasido da sentenga
final (o que impacta no custo de oportunidade)®. Por outro lado, pelo angulo da parte
derrotada, a imposi¢do de juros e corregdo monetaria sobre o objeto do litigio ao
longo do tempo constréi consequéncias monetarias ndo poucas vezes dificeis de
serem suportadas. Tudo isso, como se ndo bastasse, gera e eterniza uma sensagao de
inseguranca juridica que paralisa agdes e iniciativas relacionadas aquela relagdo
juridico-econdmica (indiretamente elevando os custos de transagio)’. Este cenario é
particularmente sensivel na esfera da Administra¢do Publica.

Ha particulares que, diante de tal risco, simplesmente decidem ndo contratar
com a Administracdo Publica, o que ja basta para reduzir a competitividade dos
certames licitatorios e, com isso, contribuir negativamente para a eficiéncia do

¢ Sob o angulo da analise economica do Direito, Antonio Celso Fonseca Pugliese ¢ Bruno
Meyerhof Salama relacionam a arbitragem a reducao do custo de oportunidade em razdo da
maior celeridade com que o litigio ¢ solucionado: “Na prestacdo jurisdicional estatal, o
tempo de espera por uma decisdo definitiva gera alto custo para as partes, que ficam
privadas dos bens ou direitos litigiosos durante todos os anos que precedem o efetivo
cumprimento da decisdo transitada em julgado. Nesse caso, as partes arcam com o custo de
oportunidade decorrente da privagdo dos bens e direitos disputados em Juizo” (PUGLIESE,
Antonio Celso Fonseca. SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia da arbitragem: escolha
racional e geragdo de valor. Revista DIREITO GV. Sao Paulo: FGV, n. 4(1), jan./jun. de
2008, p. 20).

Maria da Graga de Almeida Prado também entende que a arbitragem pode reduzir os custos
de transagdo: “Acrescente-se a isso também a economia que a arbitragem pode representar
em termos de reducdo de custos de transacdo, além do impacto positivo que a arbitragem
gera em termos de aumento da confianca negocial entre as partes envolvidas na transacao”
(PRADO, Maria da Graga de Almeida. A lei mineira de arbitragem: uma abordagem
institucional. Revista de arbitragem e mediagdo. Sdo Paulo: RT, a. 9, v. 33, abr./jun. de
2012. Disponivel em: www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 19.05.2017).
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processo de sele¢do®. Isto, por si so pode significar elevagio de custos para a
Administracao Publica. Por outro lado, ha particulares que decidem correr tal risco,
inevitavelmente levando tal circunstincia em consideracdo e, por conseguinte,
apresentando uma proposta de retorno financeiro mais elevada, aumentando
potencialmente o custo global do projeto, ou buscando, ao longo da respectiva
execugdo recuperar de alguma outra forma aquela desvantagem inicial decorrente do
risco que identificou decorrente dessa forma de contratagdo. Isto tudo em prejuizo,
novamente, dos interesses da Administragio Publica’.

Veja-se que, muito ao contrario do que poderia parecer num primeiro
momento, essas dificuldades afetam muito mais a Administragdo Publico do que o
particular. Mais do que isso: a ineficiéncia do processo de escolha ¢ o aumento dos
custos dos projetos contrariam ndo apenas o interesse da Administragdo Publica
como, mais do que isso, contrariam o mais genuino interesse publico. Caio Tacito

¥ Dennys Zimmermann entende que “a insergdo de clausula compromissoria em contratos
administrativos ¢ um dos fatores que, ao lado de um marco regulatério estavel e bem
delineado, possibilita a Administragao o aporte do maior nimero de participes privados ao
prélio licitatorio e a sele¢do de proposta mais vantajosa para o negocio alvitrado”. O autor
chega a dizer que “ha vezes, e ndo sdo poucas, em que, ndo fosse a ado¢do deste mecanismo
dissuasorio alternativo, e o projeto licitatéorio em si estaria fadado ao mais retumbante
fracasso” (ZIMMERMANN, Dennys. Alguns aspectos sobre a arbitragem nos contratos
administrativos a luz dos principios da eficiéncia e do acesso a justica: por uma nova
concepgao do que seja interesse publico. Revista de arbitragem e mediacdo. Sdo Paulo: RT,
a. 6, v. 12, jan./mar. de 2007. Disponivel em: www.revistadostribunais.com.br. Acessado
em: 19.05.2017). Mais adiante, seguindo esta mesma linha, Dennys Zimmermann afirma o
seguinte: “Neste diapasdo, resposta mais consentanea com o quanto acima restou exposto
nos parece ser a de que, em havendo conflito, reside o interesse publico na sua justa,
adequada e, sobretudo, eficiente composi¢@o, por mecanismo tal que ndo apenas viabilize a
solucdo mais legitima, célere e efetiva para ambos os litigantes, mas que, outrossim,
justamente por principalmente viabiliza-la, enseja, ja no curso da fase licitatoria, a
participacdo do maior nimero possivel de contendores e, consequentemente, de proponentes
a contratagdo com a Administracao” (ZIMMERMANN, Dennys. Alguns aspectos sobre a
arbitragem nos contratos administrativos a luz dos principios da eficiéncia e do acesso a
justica: por uma nova concep¢ao d que seja interesse publico. Revista de arbitragem e
mediagdo. Sdo Paulo: RT, a. 6, v. 12, jan/mar. de 2007. Disponivel em:
www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 19.05.2017).

Estabelecendo bem a relagéo entre método de resolugdo de conflito e custos de transagdo, a
partir de uma analise econdémica do Direito (Law and Economics), confira-se a licdo de
Bruno Meyerhof Salama: “Um exemplo classico de custos de transagdo diz respeito aos
custos relacionados a solug@o de eventuais conflitos decorrentes de uma relagao contratual.
Quando analisa a conveniéncia e oportunidade de celebragdo de um contrato, o individuo
leva em consideragdo, entre outros fatores, os custos de monitoramento do cumprimento do
contrato pela outra parte (e.g., confirmagdo de pagamento das parcelas, ou aferi¢do da
qualidade do produto prometido) ¢ a eficacia dos remédios oferecidos pela lei e pelo
contrato para o caso de inadimplemento das obrigacdes assumidas. Quanto maiores os
custos, menor o interesse do individuo em tomar parte do negocio” (SALAMA, Bruno
Meyerhof. Andlise econdmica da arbitragem. Direito e economia no Brasil. TIMM, Luciano
Benetti (Org.). Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 383).
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afirma que “o acordo conducente ao procedimento arbitral, superando a delonga do
rito judicial, favorece a celeridade na superacgdo de litigios em beneficio da dinamica
propria das relagdes econdmicas, que o Estado venha a assumir como imperativo do
interesse coletivo™'’.

Em resumo, a celeridade é uma qualidade também desejavel para a
Administragdo Publica. Esta celeridade, alcangavel ndo apenas pela via arbitral mas
também pela mediagdo, pode ser fundamento suficiente para o administrador publico
motivar a escolha da arbitragem ou da mediacdo em determinadas hipoteses
especificas''. Desnecessario lembrar, em apoio a esta nogdo, o quio relevante se
mostra a eliminacdo tempestiva de incertezas para a Administracdo Publica, por
exemplo, em certos tipos de contratos relacionados a grandes eventos esportivos
com datas pré-fixadas obrigatorias, como ocorreu em passado recente, no Brasil,
com a Copa do Mundo de 2014 ¢ com os Jogos Olimpicos de 2016.

A ESPECIALIDADE DOS ARBITROS

Outra grande qualidade da arbitragem que pode justificar a sua adog¢do pela
Administragdo Publica ¢ a especialidade dos arbitros. Na pesquisa realizada pelo
Comité Brasileiro de Arbitragem — CBAr e pelo Instituto Ipsos em 2012, ja
mencionada anteriormente, pode-se provar empiricamente que o “carater técnico e a
qualidade das decisdes” representam a segunda maior vantagem da arbitragem para
os entrevistados'?>. Como sdo escolhidos pelas partes, os arbitros de determinada
arbitragem podem ser especialistas na area de conhecimento que constituira o objeto
central da disputa. O proprio paragrafo sexto do art. 13 da Lei de Arbitragem estatui
que o arbitro deve proceder com “competéncia”, ai entendida aptiddo técnica e ndo o
conceito classico de medida de jurisdigdo'”.

Assim, por exemplo, num conflito relacionado, v.g., a exploracdo de uma
bacia de petréleo, pode-se nomear como arbitro um engenheiro ou advogado com
larga experiéncia e expertise técnica na industria de 6leo e gas. Da mesma maneira,
se o caso tratar de matéria de mercado de capitais, poder-se ia pensar na indicagdo
de pessoa com pratica extensiva no setor bancario e/ou de valores mobiliarios. Pode-
se pensar, ainda, numa disputa envolvendo um contrato administrativo complexo,
em que as partes possam eleger como arbitros notoérios especialistas em direito
administrativo ou pessoas com larga experiéncia profissional na administracdo

1" TACITO, Caio. Arbitragem nos litigios administrativos. Revista de direito administrativo.
Rio de Janeiro: FGV, n. 210, out./dez. de 1997, p. 115.

" Também nesse sentido, Marcelo José Magalhdes Bonicio afirma que “basta que o Estado
motive seu ato nesse fator (celeridade) para justificar a escolha pela arbitragem, pois €
notorio que o processo judicial demora muito para chegar ao final” (BONICIO, Marcelo
José Magalhdes. Arbitragem e Estado: ensaio sobre o litigio adequado. Revista de
arbitragem e media¢do. S8o Paulo: RT, a. 11, v. 45, abr./jun. de 2015. Disponivel em:
www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 19.05.2017).

'2 http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_CBAr-Ipsos-final.pdf. Acessado em 19.05.2017.

30 texto do mencionado paragrafo sexto do art. 13 é o seguinte: “No desempenho de sua
funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discri¢do”.
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publica, inclusive de agéncias reguladoras. Lembre-se, ainda, de casos envolvendo
questdes técnicas complicadas, em que o painel arbitral pode ser formado por
engenheiros, economistas etc.

Todos os envolvidos no litigio possivelmente sairdo ganhando, em todos
estes exemplos, com um corpo de arbitros que possa, efetivamente, conhecer em
detalhes aquela area do conhecimento e contribuir, assim, para a melhor solu¢ao do
litigio. A familiaridade do arbitro com a matéria objeto do conflito permite nao s6 a
prolacao de decisdes melhores sob o ponto de vista técnico — reduzem-se as chances
de erro — como também de decisdes mais rapidas, o que, evidentemente, aponta no
sentido dos interesses maiores da Administragdo Publica'”.

Observe-se que a reducdo das chances de erro na solugdo do conflito de
interesses também reduz o risco contratual, o que potencializa as chances de o
contrato atingir a sua finalidade, incentivando as partes a cumprir rigorosamente o
ajuste de vontades e, assim, reduzindo, novamente, os custos de transagdo
associados a necessidade de fazer cumprir o combinado. A redugdo das chances de
erro cria nas partes a perspectiva de que eventuais deslizes serdo, com certeza,
identificados e punidos, o que cria um incentivo negativo ao descumprimento',
permitindo maior eficiéncia na circula¢do de riquezas, o que interessa sobremaneira
também aos entes publicos. Antonio Celso Fonseca Pugliese ¢ Bruno Meyerhof
Salama relacionam a especialidade do arbitro com a redugdo do risco contratual:

“A especializacdo permite, assim, a reducdo dos erros nas
decisdes arbitrais. Em tese, apesar de todos os procedimentos
estarem sujeitos a erros, a probabilidade e o arbitro
especializado decidir de forma equivocada, por ndo conhecer a
matéria discutida, ¢ menor. A redugdo da probabilidade de erro
na decisdo reduz o risco da relagdo contratual, tornando o
contrato mais atrativo para as partes ¢ todo o mercado”'®.

14 Adilson Abreu Dallari também relaciona a qualidade dos éarbitros a celeridade do
procedimento: “Em resumo, a arbitragem pode ser um instrumento extremamente util para
assegurar a regularidade na execugdo de servigos publicos concedidos, na medida em que
permite que se chegue rapidamente a composi¢do dos conflitos, mediante decisdo tomada
por quem seja um expert no especifico assunto controvertido, sem qualquer risco de
sacrificio do interesse publico, que ficara sempre resguardado” (DALLARI, Adilson Abreu.
Arbitragem na concessdo de servigo publico. Revista de informagdo legislativa. Senado
Federal: Brasilia, a. 32, na. 128, out./dez. de 1995, p. 66).

' Antonio Celso Fonseca Pugliese ¢ Bruno Meyerhof Salama também consideram que a
arbitragem pode incrementar as chances de adimplemento contratual: “A maior eficiéncia
da arbitragem na solugdo de disputas cria incentivos para o adimplemento das obrigagdes
contratuais pelas partes” (PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca. SALAMA, Bruno
Meyerhof. A economia da arbitragem: escolha racional ¢ geragdo de valor. Revista
DIREITO GV. Séao Paulo: FGV, n. 4(1), jan./jun. de 2008, p. 29).

6 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca. SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia da
arbitragem: escolha racional e geragdo de valor. Revista DIREITO GV. Sao Paulo: FGV, n.
4(1), jan./jun. de 2008, p. 20.
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A IMPARCIALIDADE E NEUTRALIDADE DOS ARBITROS

Deve-se mencionar, ainda, a imparcialidade como significativa qualidade da
arbitragem. Esta qualidade se revela sobremaneira importante em litigios
internacionais, quando estdo em confronto partes advindas de diferentes paises, o
que em muito interessa & Administragdo Plblica quando atua, como cada vez mais
tem ocorrido, como agente do comércio internacional, interessada em atrair para o
seu territorio atuagdo e investimentos estrangeiros. Nestes casos, ¢ natural que a
parte do pais A nao se sinta confortavel de litigar contra a parte do pais B perante o
Poder Judiciario deste mesmo pais B'”.

Assim, ha situagdes em que o Estado ndo quer se submeter a jurisdigdo
estrangeira e o particular, por outro lado, ndo quer se submeter a jurisdi¢@o estatal do
territorio do ente publico contratante. Conforme explicam Julian D. M. Lew, Loukas
A. Mistelis e Stefan M. Kroll: “the state is not willing to submit to a foreign court,
and the foreign investor is not prepared to accept the jurisdiction of courts of the
state party where it may not get a fair trial”'®. Também assim, Loretta Malintoppi
afirma que “desde el punto de vista del inversionista privado, aunque no se pueda
decir con certeza que las cortes nacionales sirven los intereses del Estado donde se
hallen, hay una fuerte presuncion de que éste sea el caso”'’. A arbitragem
representa, na verdade, um “foro neutro”, sendo certo que esta caracteristica pode
muito bem eliminar perspectivas negativas de ambas as partes, abrindo caminho
para a solugio adequada de um eventual conflito™.

Nao custa lembrar, também, que ha diversas situagdes, relacionadas a questio
da imparcialidade do arbitro e do receio de se submeter ao Poder Judiciario nacional

'7 Maria da Graga de Almeida Prado explica que “a arbitragem, como método de solugdo de
controvérsias, ¢ vista, com frequéncia, como elemento de tranquilidade por investidores
privados”, pois “em particular quando se estd diante de contrato celebrado com entes da
Administragdo, tal preferéncia pela arbitragem aparece ainda mais acentuada, dado o receio,
pelos investidores, de que haja favorecimento do ente publico em sendo utilizado foro
judicial estatal” (PRADO, Maria da Graga de Almeida. A lei mineira de arbitragem: uma
abordagem institucional. Revista de arbitragem e mediagdo. Sdo Paulo: RT, a. 9, v. 33,
abr./jun. de 2012. Disponivel em: www.revistadostribunais.com.br. Acessado em:
19.05.2017).

8 LEW, Julian D. M. MISTELIS, Loukas A. KROLL, Stefan M. Comparative international
commercial arbitration. The Hague: Kluwer, 2003, p. 733.

! MALINTOPPI, Loretta. La jurisprudencia arbitral de la CCI relativa a los contratos de
Estado. Revista de arbitragem e mediagdo. Sao Paulo: RT, a. 1, v. 2, mai./ago. de 2004.
Disponivel em: www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 19.05.2017.

2 Antonio Celso Fonseca Pugliese e Bruno Meyerhof Salama lecionam, a este respeito, que
“em relagdes comerciais internacionais, por exemplo, existe temor de que as cortes estatais
favoregam a parte nacional em detrimento da parte estrangeira”, razdo pela qual “a
possibilidade de determinar, contratualmente, que a arbitragem ocorra em jurisdigdo
estranha as partes faz com que cada uma delas retire de seus custos a parcela correspondente
ao risco de litigar em ambiente juridico desfavoravel” (PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca.
SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia da arbitragem: escolha racional e geracao de
valor. Revista DIREITO GV. Sao Paulo: FGV, n. 4(1), jan./jun. de 2008, p. 20).
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— qualquer que seja o Pais —, em que a previsdo da via arbitral ¢ exigéncia para
concessdo de financiamento privado internacional, ou seja, a arbitragem pode
funcionar como mecanismo de atragdo de investimento estrangeiro em favor dos
projetos estatais.

Dennys Zimmermann considera que “a estipulagdo de clausula
compromissoria, frequentemente, atende a necessidade de se conferir maior
seguranga aos parceiros privados da Administragdo, que, de outro modo, receosos da
morosidade e falta de especializacdo técnica por parte do Poder Judiciario,
dificilmente estariam dispostos a realizagdo de vultosos investimentos no Brasil,
mormente em empreendimentos cuja complexidade e prazo de maturagdo englobam
altos riscos para os investidores™'. Compartilhando desta posigdo, cite-se a ligdo de
Marcelo José Magalhdes Bonicio:

“Também a facilidade de obtengdo de crédito perante
organismos internacionais, que exigem a adogdo da arbitragem
como condigdo para a concessdo do financiamento, parece ser
um fator que, por si so, justifica a escolha da arbitragem, mas
apenas na medida em que o custo desse financiamento for
vantajoso (ou estratégico) para a realizacdo de obras publicas, a

ponto de suprir, com folgas, o custo da propria arbitragem™?.

2l O autor prossegue afirmando que “em um pais de minguada poupanga interna como o
nosso, a captacdo de recursos estrangeiros de ha muito deixou de ser uma questdo de mera
conveniéncia da Administracdo, tornando-se um imperativo econdmico-social a que uma
atuagdo eficiente por parte do administrador ndo pode permanecer indiferente”, razao pela
qual “a celeridade e a especializacao tipicas do processo arbitral exsurgem como um valioso
contraponto as dificuldades imanentes a jurisdi¢do estatal e um atrativo indispensavel aos
investidores” (ZIMMERMANN, Dennys. Alguns aspectos sobre a arbitragem nos contratos
administrativos a luz dos principios da eficiéncia e do acesso a justica: por uma nova
concepgao d que seja interesse publico. Revista de arbitragem e mediagdo. Sdo Paulo: RT,
a. 6, v. 12, jan./mar. de 2007. Disponivel em: www.revistadostribunais.com.br. Acessado
em: 19.05.2017). Maria da Graga de Almeida Prado explica que uma das finalidades
declaradas pelo legislador ao editar a Lei Mineira de Arbitragem foi justamente captar
recursos externos para aquele Estado da Federagdo: “Com efeito, a finalidade mais imediata
da Lei Mineira de Arbitragem parece ter sido a de criar uma estrutura de incentivos cujo
objetivo ¢ favorecer a captacdo de investimentos privados dentro do Estado de Minas
Gerais, de maneira muito similar ao que era feito no passado em termos de incentivos
fiscais. A diferenca ¢ que, dessa vez, saem os beneficios e descontos tributdrios e entra a
arbitragem para atrair a atenc¢@o dos particulares” (PRADO, Maria da Graga de Almeida. A
lei mineira de arbitragem: uma abordagem institucional. Revista de arbitragem e mediacéo.
Sdo Paulo: RT, a. 9, v. 33, abr/jun. de 2012. Disponivel em:
www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 19.05.2017).

22 BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Arbitragem e Estado: ensaio sobre o litigio adequado.
Revista de arbitragem e mediagdo. Sdo Paulo: RT, a. 11, v. 45, abr./jun. de 2015. Disponivel
em: www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 19.05.2017.
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Tanto arbitros quanto o Poder Judiciario julgam a causa com base no direito
aplicavel a espécie, pautando-se por uma condugdo independente e imparcial do
processo, seja ele judicial, seja ele arbitral. Diego Franzoni e Fernanda Davidoff
entendem que “ndo se pode presumir que o juizo arbitral seria mais favoravel ao
particular, também ndo se pode presumir que o Judiciario tenderia a favorecer o
Estado, pois isso seria o mesmo que admitir a completa faléncia do Estado
Democrético de Direito™.

FLEXIBILIDADE PROCEDIMENTAL DA ARBITRAGEM
— POSSIBILIDADE DE PRODUCAO DE PROVAS COMPLEXAS

Ao contrario do processo judicial, o procedimento na arbitragem ¢é bastante
flexivel, o que se mostra potencialmente importante na producdo de provas
complexas, especialmente da prova pericial. Na arbitragem, o perito tem tempo e
espago para preparar uma apresentacdo demonstrando as conclusdes a que chegou.
Da mesma forma, os assistentes técnicos das partes também podem preparar
estas apresentagdes.

Ademais, ¢ comum na arbitragem que peritos, assistentes técnicos,
advogados das partes e arbitros fagam visitas nos campos de obra (algo semelhante
ao instituto da inspegdo judicial, quase nunca utilizado na seara judicial). As
audiéncias arbitrais podem durar uma semana, o que permite um grande ¢ profundo
debate sobre as provas produzidas. Esta oportunidade de investigar em detalhes o
trabalho realizado ¢ em regra importante para Administragdo Publica em disputas
sobre contratos de construcao.

EXECUCAO DA SENTENCA ARBITRAL NO PLANO
INTERNACIONAL

E de se dizer, também, que a adogdo da arbitragem pela Administragio
Pliblica traz uma outra vantagem pouco percebida na pratica. E que a sentenga
arbitral — muito mais do que a sentenga judicial — possui uma ampla aceitabilidade
no plano internacional, especialmente em razdo da ratificagdo da Convengdo de
Nova York de 1958, em vigor em mais de 150 (cento e cinquenta) paises.

Isso significa que, caso a Administragdo Publica se sagre vencedora em
alguma arbitragem e tenha que executar a sentenca arbitral em face da parte privada
em outro pais, ndo ha duvida de que a sentenga arbitral possui maior transito
internacional e maior facilidade de ser reconhecida ¢ executada em outros paises do
que a sentenga judicial, o que traz para a Administragdo Publica maiores chances de

» FRANZONI, Diego. DAVIDOFF, Fernanda. Interpretagio do critério da disponibilidade
com vistas a arbitragem envolvendo o Poder Publico. Revista de arbitragem e mediacéo.
Sdo Paulo: RT, a. 11, v. 41, abr./jun. de 2014. Disponivel em: www.revistadostribunais.com.
br. Acessado www.revistadostribunais.com.br. Acessado em:19.05.2017).
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satisfagdo do seu eventual direito de crédito e concretiza, assim, o principio da

eficiéncia. Expressamente neste sentido, confira-se a licdo de Lauro Gama Jr.:
“De outra banda, saindo o parceiro publico vencedor da
demanda arbitral travada contra o investidor estrangeiro, seu
titulo executivo podera beneficiar-se da vasta rede de tratados e
convengdes que facilitam a circulagdo internacional das
sentencas arbitrais, dentre os quais se destaca a Convengdo da
ONU sobre o Reconhecimento ¢ Execucdo de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras (Nova York, 195 8)”24.

ARBITRAGEM NA~O E PARA QUALQUER LITiGIO ENVOLVENDO
A ADMINISTRACAO PUBLICA

Estabelecidas, em linhas gerais, as vantagens de que goza a arbitragem em
confronto com o contencioso judicial, impde-se alertar que ele ndo constitui uma
solucdo para todo e qualquer conflito envolvendo a Administracdo Publica. De fato,
¢ comum se verificar toda a sorte de vozes que se elevam para defender a arbitragem
como forma de solugdo de qualquer tipo de litigio, inclusive de natureza trabalhista
ou consumerista, independentemente das partes que se situem nos polos das
contendas e dos valores em disputa.

O exercicio desse tema tem demonstrado, ao revés, que a arbitragem, pela
complexidade da estrutura necessaria para coloca-la em pratica e pelos custos do
procedimento — que analisaremos com mais detalhes no capitulo seguinte — so se
revela interessante ¢ economicamente vidvel para litigios superiores a um
determinado valor e envolvendo matérias de uma complexidade que desborde do
contencioso normal, tipico do dia-a-dia da Administragao.

Por isto mesmo, afigura-se altamente recomendavel, na redacdo das cldusulas
compromissorias, atentar para o acima, adotando-as somente se, além de as
circunstancias da contragdo recomendarem a adocdo dessa forma de solugdo de
litigios houver a expectativa de litigios que ultrapassem, pela sua natureza e valor,
elementos que qualifiquem os litigios normais e corriqueiros que o poder publico
costuma enfrentar nos tribunais. Nao ¢, assim, qualquer contrato de fornecimento de
bens ou de prestacdo de servicos que devera conter clausula compromissoria, entre
outros porque nenhum ente da federacdo teria estrutura para conduzir eficazmente
centenas ou milhares de arbitragens ao mesmo tempo.

Exemplo dessa preocupacdo pode ser encontrado no produto das atividades
do Grupo de Trabalho criado pela Res. 3929 de 187.08.16 do Procurador-Geral do
Estado do Rio de Janeiro, que tivemos a honra de presidir, e que produziu minuta de
decreto cujo propdsito € a regulamentacao da adogdo de arbitragem para dirimir os
conflitos que envolvam o Estado do Rio de Janeiro ou suas Entidades.

2 GAMA, Lauro. 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
brasileira de arbitragem. The Hague: Kluwer, a. 2, v. 8, 2005, p. 31. Disponivel em:
http://www kluwerarbitration.com. Acesso em: 19.05.2017.
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Tal minuta, atendendo a preocupacdo que deve reger a inser¢ao de clausula
arbitral em contratos da administra¢do, deixa claro, em seu Art. 3°, que s6 poderdo
conter clausula compromissoria os contratos de concessdo de servigos publicos, de
concessdes patrocinadas e administrativas e os contratos de concessdo de obra.
Outros contratos s6 poderdo prever a arbitragem como forma de solugdo de litigio se
o respectivo valor exceder R$ 20.000.000,00.

Dentro dessa linha, e sendo cedigo que em qualquer circunstancia ¢
importante que o administrador publico venha a sopesar outros elementos que
poderdo nortear a sua decisdo de aceitar ou fazer inserir em contrato a clausula
compromissoria, se faz adequada a analise de outros aspectos que poderdo constituir
aspectos importantes na hora de ser tomada tdo importante decisdo. Estes outros
pontos sdo abordados a seguir.

CUSTO DA ARBITRAGEM

Estabelecida a premissa de que a arbitragem sé faz sentido em litigios
estratégicos ou de alto valor, elemento importante a ser considerado na opgao por
esta modalidade de solugdo de litigios ¢ a previsdo de custo. Diz-se que a arbitragem
tem um custo maior que o processo judicial, onde, além disso, a Fazenda Publica
goza de prerrogativas, podendo, neste ultimo caso, recolher as mesmas ao final. Na
verdade, entendemos nédo ser bem assim.

O custo para iniciar uma arbitragem (taxa de registro da instituigdo arbitral,
taxa de administracdo da institui¢do arbitral e honorarios dos arbitros) possui um
valor nominal imediato mais elevado do que aquele necessério ao ajuizamento de
uma demanda judicial. Este valor nominal mais elevado, porém, pode representar
economia para as partes caso diluido no tempo em que normalmente costuma durar
um processo judicial, pois haveria redug@o dos juros e acréscimos legais, bem como
a eliminagdo do custo de gestdo do processo por longos anos.

Nao ha, porém, uma pesquisa a este respeito, com base em casos concretos e
estatisticas confiaveis. E comum, em arbitragens envolvendo a Administragdo
Publica, que o particular seja obrigado a adiantar todo o custo da arbitragem,
podendo ser ressarcido, ao final da arbitragem, caso se sagre vencedor. E o que
dispde, por exemplo, o Enunciado n° 4 da Resolugdo Administrativa 03/2014 do
CAM-CCBC (Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de
Comércio Brasil Canada).

Hoje, também, mercé da maior sucumbéncia que pode haver em um processo
judicial, este cenario pode se inverter. Outro ponto a ser considerado envolve, como
dito acima, a taxa de juros. A pratica nos mostra que ao longo dos ultimos anos os
juros passaram a ser um componente importante da condenagdo em um processo
judicial, sendo comum que suplantem em diversas vezes o valor do principal
corrigido. Como a arbitragem ¢ mais célere, mesmo para a parte que se vé€ derrotada
no certame o custo acaba sendo menor do que em um processo judicial.

Questdo a ser igualmente considerada no computo das despesas envolvendo o
procedimento arbitral diz respeito a possivel auséncia de honorarios de sucumbéncia
na arbitragem e a dificuldade de aferigdo de despesas com pagamento dos
advogados publicos. Como se sabe, no ambito judicial, em diversas esferas da
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federacdo fazem os advogados publicos jus ao recebimento de honorarios de
sucumbéncia quando a administragdo publica se sagra vencedora nas causas em que
¢ parte, sendo certo que em muitos entes publicos esta verba representa por¢do
importante da remuneragdo dos advogados publicos.

Na arbitragem, a Lei n° 9.307/1996 ndo impde a condenagdo em honorarios
de sucumbéncia, mas as partes podem convencionar a sua incidéncia na convengao
de arbitragem ou no termo de arbitragem. Se por um lado, a auséncia de honorarios
de sucumbéncia pode prejudicar a remuneragdo dos advogados publicos quando o
Estado se sagra vencedor, por outro lado isso reduz a condenagdo do Estado no caso
de o ente publico sair sucumbente.

Por outro lado, ¢ comum em arbitragens que exista o reembolso a parte
vencedora das despesas ¢ dos honorarios de advogado que teve que despender ao
longo do procedimento. Esta aferi¢do se faz por vezes dificil em arbitragens em que
a administracdo publica logra se sagrar vencedora, ja que o respectivo procurador ¢
remunerado pelos vencimentos que lhe sdo pagos independentemente da
circunstancia de ter atuado ou ndo naquela arbitragem. Por isto mesmo, a
necessidade de cobrar esses valores impora a administracdo um exercicio complexo
para demonstrar os custos incorridos com os advogados publicos que funcionaram
na arbitragem, com vistas ao ressarcimento a que — quando vencedora - faz jus.

Todos estes fatores, como ¢ intuitivo, podem ser importantes ao se considerar a
conveniéncia de se aceitar a inser¢do de clausulas compromissorias em contratos
administrativos. Todavia, parecem ser de menor relevincia se comparados as
vantagens que a existéncia da clausula arbitral nos contratos podera trazer.

AUSENCIA DE PRIVILEGIOS PROCESSUAIS NA ARBITRAGEM

No processo judicial a Administragdo Publica detém uma série de privilégios
— reduzidos no novo CPC, mas ainda expressivos. A sua auséncia na arbitragem ¢é
elemento importante e como tal ha de ser considerado.

Ao contrario do que ocorre no processo judicial, em que o Estado pode contar
com uma série de privilégios processuais (prazo em dobro para se manifestar,
intimacao pessoal em alguns casos, reexame necessario, limitacdo do pagamento de
honorarios de sucumbéncia), na arbitragem o Estado possui exatamente as mesmas
prerrogativas do particular. Isto pode constituir a principio, uma desvantagem da
administracdo em confronto com o processo judicial. Nao obstante, o que se vé é
que os prazos na arbitragem s3o mais largos do que aqueles fixados no Cddigo de
Processo Civil, muitas vezes de 60 dias ou mais, de modo que a auséncia do
privilégio do prazo em dobro na arbitragem pode ndo impactar negativamente na
situagdo processual do Estado.

Quanto a intimagdo pessoal, a verdade ¢ que nem todos os entes publicos
contam com este privilégio, razdo pela qual ndo ha diferenga para estes em relagdo
ao processo arbitral. No que tange aos entes publicos que detém este privilégio —
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como a Unido Federal, por exemplo —, vale dizer que as intimagdes na arbitragem
sdo feitas também de forma pessoal (ou seja, ndo se ddo por publicacdo no Didrio
Oficial), por e-mail e por correspondéncia enviada ao endereco da parte, de modo
que também ndo ha aqui sensivel prejuizo para o Estado. O Decreto 8.465/15
expressamente prevé no § 1° do Art. 10 que as comunicagdes se
fardo de forma pessoal.

Acerca da irrecorribilidade, como ndo ha recurso contra as decisdes arbitrais
— a excegdo do pedido de esclarecimentos —, o Estado precisa considerar que, se
estiver em uma posi¢ao de vantagem, podera usufruir do bem juridico que persegue
com mais rapidez, mas ¢ também verdade que quando perde, podera aflorar no caso
especifico a percepgdo de que a opgdo pela arbitragem lhe tera sido prejudicial.

Ainda dentro desse contexto, emerge a consideracdo acerca da inexisténcia na
arbitragem no instituto da SUSPENSAO DE SEGURANCA, poderoso instrumento
disponivel nos processos judiciais e que ndo se aplica a arbitragem. Como se sabe, 0
instituto se apresenta como um incidente processual que se manifesta por uma
defesa impeditiva na qual o ente publico se dirige ao Presidente do Tribunal visando
suspender a eficacia de uma decisdo para, com isto, estancar a eficacia mandamental
ou executiva de uma decisdo desfavoravel ao poder ptblico que represente perigo de
lesio a valores atinentes a ordem, economia, saude ou seguranga publica.
Inicialmente se aplicava apenas ao mandado de seguranca, hoje seu uso foi ampliado
para abranger qualquer decisdo que contenha efeitos imediatos, ndo sujeitos a efeito
suspensivo, contra a Administragao.

Aqueles que militam do lado da Administragdo Publica no contencioso
judicial sabem que em muitas circunstincias, particularmente quando os recursos
ordinarios ndo apresentam em tese viabilidade para reverter uma decisdo
desfavoravel, a suspensdo de seguranga tem constituido uma técnica importante e
muitas vezes decisiva aos olhos do administrador. Como ndo se aplica a arbitragem,
¢ um elemento a ser considerado quando da opg@o, em certas circunstancias, pela
clausula arbitral.

A PREOCUPACAO COM A FORMACAO DOS ADVOGADOS
PUBLICOS PARA A ARBITRAGEM

E comum entre os defensores da arbitragem pugnar pela imediata aplicagio
do instituto a todos os entes da federa¢do — unido, estados e municipios — de uma sé
tocada, com a inclusdo em todos os contratos que vierem a ser firmados de clausulas
compromissorias. Outros tantos defendem a adog@o de compromisso arbitral para os
litigios que vierem a surgir de forma indiscriminada. Entendemos que esta ndo ¢ a
melhor metodologia. A pratica da arbitragem exige um conhecimento especifico
que, em regra, ndo integra a formag¢do do advogado publico. Desta forma, a
submissdo do Estado a arbitragem exigira dos advogados publicos familiaridade
com o processo arbitral ¢ uma formag@o complementar, que ndo se da do
dia para a noite.

Atuar como advogado em procedimentos arbitrais exige conhecimentos
especificos sobre a forma de peticionamento, conduta em audiéncias e conhecimento
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da legislagdo, doutrina e jurisprudéncia arbitrais especificas. Também impde o
conhecimento de expedientes anteriores a instaura¢do da arbitragem, como a
confeccao de clausulas arbitrais (cldusula compromissoria e compromissos arbitrais)
e métodos para a escolha de arbitros, entre outros.

De outro lado, o procedimento arbitral, pela sua celeridade, concentra em
menos tempo 0s passos inerentes a um processo judicial e, com isto, impde grande
dedicacao dos procuradores que nele atuam, tornando virtualmente impossivel a
atuacdo competente de um Unico profissional em centenas de casos
concomitantemente, como ¢é comum nos acervos judiciais atribuidos
aos advogados publicos.

Tudo isto revela que a transigdo para a pratica arbitral, conquanto desejavel
e vantajosa, tal como vimos acima, exige que o ente publico possa se adaptar a esta
nova realidade, inclusive mediante a capacitagdo de equipe que possa desempenhar
com qualidade e eficiéncia os novos encargos decorrentes desse cAmbio™.

Se ¢ facil perceber que o novo cendrio pode configurar uma série de
desafios para a Unido e os estados ¢ municipios mais importantes, imagine-se a
dificuldade de uma migracdo drastica para os estados mais pobres e para os milhares
de municipios do pais, a maioria dos quais desprovidos da necessaria infraestrutura
para se adequar a esta nova realidade. Por isto tudo, e para se assegurar que a
adocdo da arbitragem seja efetivamente um sucesso € ndao um tiro n’agua, ¢
fundamental que a insercdo de clausulas compromissorias nos contratos publicos se
dé de forma responsavel e at¢é mesmo gradual, a fim de que os entes publicos
estejam, efetivamente, em condi¢des de enfrentar os particulares em igualdade de
condigdes e com a desejada eficiéncia.

CONCLUSAO

As qualidades da arbitragem, em conjunto ou separadamente, explicam o
acerto, em abstrato, da decisdo politica de se incentivar o seu uso nos conflitos
envolvendo entes publicos e, mais que isso, constituem fundamento suficiente para
que, no plano concreto, o administrador publico possa justificar a op¢ao pela
arbitragem nos casos em optar por esse caminho. Afigura-se correto, portanto,

%5 Carlos Alberto Carmona assim também alertava: “A participagdo da Administragio Publica
na arbitragem exige atencdo dos operadores. Interessa a toda a sociedade que o Estado
utilize este poderoso mecanismo de solugdo de controvérsia, mas ¢é preciso reconhecer que
as entidades publicas, de maneira geral, deverdo preparar-se de modo adequado para
enfrentar um processo que ndo conhecem.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e
administracdo ptblica — primeiras reflexdes sobre a arbitragem envolvendo a administragdo
publica). Revista brasileira de arbitragem. The Hague: Kluwer, n. 51, jul/set 2016, pag. 21.

%% Lauro Gama Jr. elenca as seguintes vantagens da arbitragem para a Administragdo Publica:
“Na andlise de custo-beneficio subjacente a concretizagdo do principio da eficiéncia, tanto
de uma perspectiva instrumental como pluridimensional, justificasse o recurso a arbitragem
porque, em principio: (i) menos tempo sera despendido na solu¢do da controvérsia
(evitando a eternizagdo de demandas, tdo comum nas lides que envolvem o Poder Publico);
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dizer, na linha do ensinamento de Eros Grau, que “nao s6 o uso da arbitragem nao ¢
defeso aos agentes da administragdo, como, antes, ¢ recomendavel, posto que
privilegia o interesse publico™”".

Nao ¢, porém, todo negocio celebrado pela administracdo que comporta a
insercdo de clausula compromisséria. Embora o instituto tenha certamente muito
mais vantagens do que desvantagens, ele ndo se presta, como vimos, a qualquer
contrato e nao se afigura como substituto indiscriminado do contencioso judicial.
Vale, portanto, para contratos complexos, de alto valor, em que o estado vislumbre,
particularmente na hora de contratar, uma forma de atender a preocupagdes do
particular para, com isto, reduzir custos de contratagdo, afirmar a sua boa-fé e
marcar a transparéncia do processo de contratagdo.

(i) as partes obterdo uma decisdo mais especializada, tendo em vista a presumivel
adequag@o entre a natureza da demanda e as qualificagdes pessoais dos arbitros escolhidos;
(iii) manter-se-4 um clima mais cooperativo entre os contratantes, pois a via arbitral
pressupde nivel mais reduzido de litigiosidade das relagdes.” (GAMA, Lauro. Sinal verde
para a arbitragem nas parcerias publico-privadas (a construgdo de um novo paradigma para
os contratos entre o estado e o investidor privado). Revista brasileira de arbitragem. The
Hague: Kluwer, a. 2, v. 8, 2005, p. 22. Disponivel em: http://www.kluwerarbitration.com.
Acesso em: 19.05.2017).

27 GRAU, Eros Roberto. Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia
mista e da interpretagdo de clausula compromissoria. Revista de direito bancario e do
mercado de capitais. Sdo Paulo: RT, a. 5, v. 18, out./dez. de 2002. Disponivel em:
www.revistadostribunais.com.br. Acessado em: 19.05.2017.
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