N FGV DIREITO RIO
FUNDACAO GETULIO VARGAS

ESCOLA DE DIREITO FGV DIREITO RIO

GRADUACAO EM DIREITO

GIULIA RUSSO GUEDES FERREIRA

PREJUDICIALIDADE EXTERNA NA ARBITRAGEM ENVOLVENDO A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Rio de Janeiro

2022



N FGV DIREITO RIO

GIULIA RUSSO GUEDES FERREIRA

PREJUDICIALIDADE EXTERNA NA ARBITRAGEM ENVOLVENDO A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Rio de Janeiro

2022

Trabalho de Conclusdo de Curso,
sob a orientacdo da professora
Marcela Kohlbach de Faria,
apresentado a FGV DIREITO RIO
como requisito para conclusdo do
curso de graduacao.



N’ FGV DIREITO RIO

GIULIA RUSSO GUEDES FERREIRA

PREJUDICIALIDADE EXTERNA NA ARBITRAGEM ENVOLVENDO A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Trabalho de conclusdo de curso apresentado a Escola de Direito
FGV Direito Rio para conclusio do curso. Area de concentragio:
Arbitragem.

E aprovado em 08/12/2022

Pela banca avaliadora

Marcela Kohlbach de Faria

Flavio Amaral Garcia

Pedro Cavalcanti de Almeida Rocha



N FGV DIREITO RIO

Aos meus pais, Fatima e Armando, que, incansavelmente, tudo proporcionam.



N*FGV DIREITO RIO
AGRADECIMENTOS

A minha orientadora e demais professores que tive a honra de conviver nesses cinco anos de
Fundagdo Getulio VVargas. Marcela, obrigada por me guiar por esse processo de forma tranquila.

Com certeza essa reta final ndo seria a mesma sem 0 seu apoio.

Aos meus melhores amigos. Obrigada pelo apoio em todas as minhas decisfes e caminhos. Que
ainda nos apoiemos por muito tempo e juntos celebremos muitas conquistas, pessoais e
profissionais.

A Bruna Aradjo, minha parceira de todos os momentos de FGV.

Aos meus amigos de BSBC Advogados, com quem tanto aprendi nesses ultimos anos. E muito

gratificante conviver diariamente com pessoas tdo boas, inteligentes e capazes.

Ao meu irm&o, meu primeiro amigo e companheiro de FGV. Obrigada por tanto.

Aos meus avds Amélia, Manuel e Raffaella, por serem sempre amor, carinho e aconchego.

A0 meu noivo, que me acompanha em todas as etapas da minha vida, pessoais e profissionais,

desde 2013. Obrigada pelo apoio incondicional. VVocé é meu porto seguro.

Ao0s meus pais, por tudo e por sempre. Obrigada pela dedicacdo constante aos meus estudos, ao
meu crescimento, a minha vida. Vocés sdo os meus maiores exemplos de dedicacéo a familia e

ao trabalho, humildade e dignidade.

Pai, obrigada por todas as aulas de matematica, por todos os livros e todos os cursos. Obrigada

por ser meu maior incentivador.

Mae, obrigada por sempre priorizar a nos, por acreditar em mim e por ter me dado forga e

coragem nos momentos em que eu achei que ndo conseguisse mais.



N*FGV DIREITO RIO
RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como objetivo o estudo da aplicacdo do
instituto processual da prejudicialidade externa nas arbitragens envolvendo a Administracdo
Publica. Inicialmente, trata-se do historico e da expansdo do uso da arbitragem no Brasil, assim
como de sua adequacdo para a resolucdo de disputas envolvendo a Administracdo Publica.
Apos, trata-se da arbitrabilidade objetiva e de questdes prejudiciais possiveis de surgirem em
arbitragens envolvendo a Administracdo Puablica. Por fim, dado o vacuo legislativo no
ordenamento brasileiro e a falta de consenso na doutrina sobre o tema, é feita uma andlise das
decisbes ja emitidas pelos tribunais estatais e arbitrais, com o objetivo final de construir e
sugerir parametros que possam vir a serem utilizados pelos arbitros e tribunais arbitrais frente
a necessidade de decisdo acerca de pedidos de suspensdo do procedimento arbitral embasados

em prejudicialidade externa.

PALAVRAS-CHAVE

Arbitragem. Direito Administrativo. Prejudicialidade Externa.
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ABSTRACT

This work aims to study the application of the procedural institute of external dependency in
arbitrations involving the Public Administration. First, it is covered the history and expansion
of the use of arbitration in Brazil, as well as its adequacy for the resolution of disputes involving
the Public Administration. Afterwards, it is dealt with the objective arbitrability and external
dependent issues that may arise in arbitrations involving the Public Administration. Finally,
given the legislative vacuum in the Brazilian legal system and the lack of consensus in the
doctrine on the subject, an analysis is made of the decisions already issued by state and
arbitration courts, with the final objective of constructing and proposal of parameters which
could be used by arbitrators and arbitral tribunals in view of the need for a decision on requests

for suspension of the arbitration procedure based on external dependency.
KEYWORDS

Arbitration. Administrative law. External dependency.
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I. INTRODUCAO

E inegavel a importancia que a arbitragem tem tomado nos Gltimos anos no Brasil?,
tendo se desenvolvido progressivamente a partir da promulgacao da Lei n®9.307/1966 (ou “Lei
de Arbitragem”) e consolidando-se como um relevante mecanismo de solugdo de controvérsias
em razdo de suas vantagens significativas, dentre as quais se destacam a especializagdo do
decisor e a celeridade na solugio do conflito?. N&o por outro motivo, a arbitragem vem sendo
escolhida como método para resolucdo de conflitos ndo s6 pelos agentes econémicos da

iniciativa privada, mas também em contratos envolvendo entes publicos®.

Muito embora ja prevista em diversas legislagdes, como a Lei de Concessdes e a Lei n°
11.079/04 (Lei das PPPs), foi com a entrada em vigor da Lei n® 8.987/9 5 (Lei das 13.129/2015
(ou “Lei de Arbitragem de 2015”) que restou pacificada no ordenamento juridico brasileiro a
possibilidade da utilizacdo da arbitragem nos contratos da Administracdo Publica direta ou
indireta, antes ainda sujeita a alguma controvérsia notadamente no ambito da interpretacéo dos

6rgdos de controle, como o Tribunal de Contas da Unido (“TCU”).

Dado o elevado numero de processos envolvendo a Administracdo Pablica, a difuséo e
consolidacdo da arbitragem, assim como de outros meios de solucdo de controvérsias, como a

conciliacdo, a mediacdo e os dispute boards* se torna extremamente positiva. Essa expanséo do

1 A pesquisa “Arbitragem em Nimeros” (LEMES, Selma Ferreira), que analisou os procedimentos arbitrais nas
camaras AMCHAM, CAM-CCBC, CAM-CIESP/FIESP, CAM-MERCADO, CCl, CAM-FGV, CBMA e
CAMARSB, apurou que, em 2021, o Brasil bateu seu recorde de arbitragens em curso, totalizando 1.047 casos nas
oito cAmaras participantes da pesquisa.

2 A pesquisa “Arbitragem em Numeros” (LEMES, Selma Ferreira) apurou que, no ano de 2021, o tempo médio
de processamento de arbitragens foi de 18,41 meses. A referida pesquisa aponta, ainda, para um aumento da
celeridade dos procedimentos, que ficaram 8% mais rapidos em 2020 em comparagao com 2019 e 4% mais rapidos
em 2021 em comparagdo com 2020.

3 Em 2015, a pesquisa “Arbitragem em Numeros” (LEMES, Selma Ferreira) registrava que os procedimentos
envolvendo a Administracdo Publica representavam 4% do total dos casos em andamento. Em dados mais recentes,
a pesquisa “Arbitragem em Numeros” (LEMES, Selma Ferreira) apontou que, em 2021, quase 8,5% das
arbitragens novas entrantes tinham a Administracdo Publica Direta e Indireta em um dos polos.

4 Os disputes boards (DB) sdo os painéis, comités, ou conselhos para a solugdo de litigios cujos membros séo
nomeados por ocasido da celebracdo do contrato e que acompanham a sua execucao até o fim, podendo, conforme
0 caso, fazer recomendacdes (no caso dos Dispute Review Boards - DRB) ou tomar decisdes (Dispute Adjudication
Boards - DAB) ou até tendo ambas as fungdes (Combined Dispute Boards - CDB), conforme o caso, e dependendo
dos poderes que Ihes foram outorgados pelas partes. A grande vantagem desses organismos é o fato de serem os
seus membros especialistas na matéria (objeto do contrato), que véo participar do andamento do negécio, desde o
inicio até o fim, conhecendo todos os seus problemas. Assim, convocados em qualquer momento, podem examinar
rapidamente as divergéncias existentes, com independéncia e neutralidade, dando a solu¢do que mais interessa
para 0 cumprimento do contrato, sem prejuizo de posteriores acertos de contas, que poderdo ser objeto de
negociacdo ou arbitragem. - WALD, Arnoldo. A Arbitragem Contratual e os Dispute Boards; Revista de
Arbitragem e Mediaco.: RArb, v. 2. n.6, jul/set2005.



uso da arbitragem pela Administracdo Publica, por outro lado, traz a tona diversas questdes
relacionadas aos limites da arbitrabilidade objetiva® e & possivel relagio de prejudicialidade

externa entre decisdes arbitrais e decisdes estatais.

O conceito de prejudicialidade externa € bem formulado pelo Prof. Barbosa Moreira
em sua obra “Questdes prejudiciais e coisa julgada”: “Prejudicialidade ¢ uma relacao tal entre
duas ou mais causas, que a solugdo dada a uma delas sera, em alguma medida, determinante do

teor da solucéo a ser dada a outra, ou outras.®”
Esclarecedora €, ainda, a explicacdo de Leonardo de Faria Beraldo:

Basicamente, quando uma parte vai a juizo, ela tece uma série de afirmacdes
de fato e de direito, que podem ser denominadas de pontos. Quando um ponto
é contestado pela parte contrdria, ele se transforma em questdo. Essa questao,
por sua vez, pode ou ndo ser prejudicial a algum outro ponto ou questdo. A
prejudicialidade significa que da sua solugéo dependera uma outra, e que aela
esta subordinada. Por exemplo, a prescricdo ¢ prejudicial a0 pagamento; a
existéncia ou ndo da coacdo ¢ prejudicial a cobrancga da divida; a incapacidade
do agente ¢ prejudicial a validade do negdécio juridico por ele celebrado, dentre
outros.”

Se essa relacdo de prejudicialidade surgisse entre dois processos judiciais, poder-se-ia
valer-se dos institutos de conexao, suspensdo etc. previstas a exaustdo no Codigo de Processo

Civil®. J& quando ocorresse entre dois procedimentos arbitrais, a ferramenta adequada seria a

> BRASIL. Lei n° 9.307 de 1996. Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

5 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Borsoi, 1967. P. 29.
" BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2014. P. 293.

8 Por meio de seu art. 103, o CPC estabelece que “reputam-se conexas duas ou mais acdes, quando Ihes for comum
0 objeto ou a causa de pedir”. Ja o art. 105 dispde que “havendo conexdo ou continéncia, o juiz, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, pode ordenar a reunido de a¢fes propostas em separado, a fim de que sejam
decididas simultaneamente”. O CPC prevé ainda qual sera o juiz prevento, devendo ser analisadas as regras dos
artigos 106 e 219 do CPC. Quando se trata de suspensdo, o Titulo Il do Livro VI do CPC é totalmente dedicado a
estabelecer as causas e o procedimento de suspensdo do processo. Dispde o art. 313: “Art. 313. Suspende-se o
processo:

| - pela morte ou pela perda da capacidade processual de qualquer das partes, de seu representante legal ou de seu
procurador;

Il - pela convencdo das partes;

111 - pela arguicdo de impedimento ou de suspei¢éo;

IV- pela admisséao de incidente de resolucdo de demandas repetitivas;

V - quando a sentenca de mérito:

a) depender do julgamento de outra causa ou da declaracéo de existéncia ou de inexisténcia de relagéo juridica que
constitua o objeto principal de outro processo pendente;

b) tiver de ser proferida somente apds a verificagdo de determinado fato ou a produgdo de certa prova, requisitada
a outro juizo;

VI - por motivo de forga maior;

VII - quando se discutir em juizo questdo decorrente de acidentes e fatos da navegacgdo de competéncia do Tribunal
Maritimo;

VI - nos demais casos que este Cddigo regula.
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consolidacdo de arbitragens, prevista, hoje em dia, nos principais regulamentos de camaras

arbitrais ao redor do mundo®.

A verdadeira questdo, todavia, se pde quando verificada a referida relacdo de
prejudicialidade externa entre demandas sujeitas a jurisdi¢cdes distintas — e sem nenhuma
relacdo de subordinacdo® — como o sdo o arbitro ou o tribunal arbitral e o Poder Judiciario

estatal.

Como se vera ao longo do presente trabalho, ainda ndo ha pardmetros bem
estabelecidos ou aceitos por parte majoritaria da doutrina que estipulem como ocorrera essa

coordenacao entre as jurisdicdes estatal e arbitral acerca da prejudicialidade externa.

Analisando a legislacdo de arbitragem brasileira, nota-se que existe um relevante
vacuo normativo de regramento dessa relacdo. Apesar de presente na redacdo original da Lei
de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996), o art. 25, que versava justamente sobre como deveria agir
0 arbitro frente a uma situacdo de prejudicialidade externa, foi expressamente revogado pela
Lei n® 13.129/2015. O dispositivo contava com a seguinte redacao:

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependerd o
julgamento, o éarbitro ou o tribunal arbitral remeterd as partes a autoridade

competente  do  Poder  Judiciario, suspendendo 0  procedimento
arbitral. (Revogado pela Lei n®13.129, de 2015) (Vigéncia)

Paragrafo Unico. Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenga ou
acorddo  transitados em  julgado, ter& normal  seguimento  a
arbitragem. (Revogado pela Lei n®13.129, de 2015) (Vigéncia)

A referida previsdo legal, quando vigente, foi alvo de diversas criticas, tanto de
processualistas quanto de arbitralistas. De acordo com Gustavo Schmidt da Rocha, o artigo
revogado acabava por instituir uma sobreposicdo excessiva e desnecessaria entre o

procedimento arbitral e o processo judicial'!. Nas palavras do autor:

IX - pelo parto ou pela concessdo de adogdo, quando a advogada responsavel pelo processo constituir a Gnica
patrona da causa;

X - quando o advogado responsavel pelo processo constituir o Unico patrono da causa e tornar-se pai.

9 A titulo exemplificativo, a consolidacdo é tratada pelos regulamentos das principais camaras arbitrais no Brasil
e no mundo: CAMARB (Art. 3.7 e 3.8), a CCBC (Art. 4.5 e 4.20) e a da BM&F/BOVESPA (Art. 6.2).
Estrangeiras: ACL (Art. 24, 81°), CCI (Art. 10), CEPANI (Art. 13), CIETAC (Art. 17), SCC (Art. 11).

10 Como bem estabelece Leonardo de Faria Beraldo, “Nao existe hierarquia entre eles e a jurisdicio sequer é a
mesma.” - BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem: Nos termos da lei n° 9.307/96. Rio de Janeiro:
Grupo Gen, 2014. P. 402.

11 SCHMIDT, Gustavo da R.; FERREIRA, Daniel B.; OLIVEIRA, Rafael Carvalho R. Comentarios a Lei de
Arbitragem. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. P. 243.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art5
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A derrogacéo do dispositivo prestigia o instituto da arbitragem e, sobretudo, o
principio da competéncia-competéncia (art. 8°, paragrafo Gnico, da Lei). Com
efeito, a competéncia para avaliar e decidir, em primeiro lugar, se o direito
controvertido é disponivel ou indisponivel é do proprio arbitro.!2

No mesmo sentido se manifestou o Senador Vital do Rego, por meio de seu relatério
apresentando a Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania do Senado Federal quando da
tramitacdo do Projeto de Lei n° 406/2013, que deu origem a Lei n°® 13.129/2015, assegurando
que a supressdo do art. 25 € uma forma de se prestigiar ainda mais a arbitragem, evitando com

isso paralisacdes e ingeréncias judiciais indevidas®.

Ndo se pode olvidar, ainda, que a falta de regulamentacdo das consequéncias
procedimentais da prejudicialidade externa na arbitragem implica em um grande risco: a
possibilidade de prolacdo de decisGes contraditorias, que, resolvendo uma mesma questdo em

sentidos opostos, produzem uma inconsisténcia, causando notoria inseguranca juridica®.

Em uma perspectiva macro sobre o tema, a falta de uma norma, ou ao menos de
parametros, que vinculem os tribunais estatais e arbitrais diante de referido fendmeno
processual pode acabar levando a diminuicdo da eficiéncia do procedimento arbitral como

mecanismo de resolucgdo de controvérsias.

Nesse sentido, o objeto do presente Trabalho de Conclusdo de Curso € justamente o
estudo da aplicacdo do instituto processual da prejudicialidade externa nas arbitragens
envolvendo a Administracdo Publica, tendo em vista o risco de prolacdo de decisbes
contraditérias, buscando sugerir parametros — ainda que abstratos — a atuacao do arbitro ou do

tribunal arbitral ao se depararem com situa¢Ges como essas.

Inicialmente, o trabalho buscou analisar as possibilidades de existéncia de relacdo de
prejudicialidade com relagcdo a entes privados, que poderiam ocorrer quando houvesse: (i)
conflito entre partes que envolva direitos disponiveis e direitos indisponiveis — hipdtese trazida

pelo revogado art. 25; (ii) conflito que envolva partes capazes e partes incapazes; e (iii) um

12 1pbid., p. 244.

13 Relatério apresentado & Comisséo de Constituicéo, Justica e Cidadania do Senado Federal quando da tramitagio
do Projeto de Lei n° 406/2013. Disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/114641 Acesso em 28/11/2022.

14 «L_a contrariété de décisions oppose plusieurs décisions de justice résolvant un méme question dans des sens
opposés, produisant ainsi une incohérence”. — tradugéo livre. DEBOURG, Claire. Les contraiétés de décisions
dans I’arbitrage international. Paris, Lextenso, 2011. p. 5.



https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/114641%20Acesso%20em%2028/11/2022
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/114641%20Acesso%20em%2028/11/2022
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mesmo conflito em que existem partes que elegeram arbitragem e partes que ndo elegeram a

arbitragem, podendo existir um mesmo contrato ou dois contratos distintos.

No entanto, ao se imiscuir nessas questdes, verificou-se que, nas arbitragens envolvendo
a Administracdo Publica, a problematica trazida pela prejudicialidade externa é acentuada e tem
o potencial de tomar propor¢des grandiosas, podendo envolver casos de corrupgéo,
superfaturamento, fraude no processo de licitacdo ou a existéncia de acao civil publica ou acéo

popular.

Tendo isso em mente, este trabalho foi dividido em trés partes. A primeira trata do
historico e da expansao do uso da arbitragem no Brasil, além da adequacdo do método para

disputas envolvendo a Administragdo Publica.

Ja a segunda parte analisa as possibilidades de existéncia de prejudicialidade em
relagdo a arbitragens envolvendo a Administracdo Publica, tendo como parametro o conceito
de arbitrabilidade objetiva, previsto, quando se trata da Administracdo Publica, no art. 1°, 81°
da Lei n®13.129/2015.

Por fim, a terceira parte tem como objetivo analisar solucGes ja adotadas pela doutrina
e jurisprudéncia, na busca de tracar “standards” a atuacdo dos arbitros frente a casos de
prejudicialidade externa. Trata-se de uma forma de contribuicdo para a evolucédo do instituto da
arbitragem que, assim como 0s contratos e 0 mundo moderno, deve estar em constante
aperfeicoamento para que possa permanecer sendo entendida como um meétodo eficaz e
adequado a resolucdo de conflitos cada vez mais rebuscados e grandiosos, inclusive envolvendo

a Administracdo Publica.

Deve ser feita a ressalva relacionada a dificuldade pratica em se pesquisar e ter acesso
a sentencas proferidas em arbitragens em que é parte a Administracdo Publica. Apesar da
publicizacao das decisdes ser obrigatoria, ainda sdo poucos os 6rgaos da Administragdo Publica

que divulgam os documentos relacionados as arbitragens.

Nesse sentido, algumas anélises desse trabalho sdo feitas a partir de decisdes judiciais a
respeito de questdes relacionadas a arbitragem envolvendo entes publicos e prejudicialidade
externa. J& algumas sentencas arbitrais mencionadas foram obtidas através de solicitacfes e
consultas aos sistemas publicos de informacéo ao cidadao, nos ambitos estadual e federal, de

acordo com a Lei de Acesso a Informacéo (Lei n°® 12.527/2011).
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Il. ARBITRAGEM NO BRASIL

A) Historico e expansdo do uso da arbitragem no Brasil

Indispensavel para o estudo do tema da prejudicialidade externa aplicada a arbitragem
com a Administracdo Publica dedicar algumas palavras acerca do referido método de resolucéo

de conflitos, seu histérico e expansao no Brasil.

José Antonio Fichtner, Nelson Manheimer e Luis Monteiro conceituam a arbitragem
como “um método de heterocomposi¢ao de conflitos em que o arbitro, exercendo a cognigao
nos limites da convencdo de arbitragem livremente estabelecida pelas partes, decide a

controvérsia com autonomia e definitividade”.'®

Antes que a arbitragem fosse tratada por lei especifica no ordenamento brasileiro, ja era
utilizada como método para resolucdo de conflitos, havendo previsao desde a Constituicdo de
1824 que as partes nomeassem juizes-arbitros'®. A permissdo do uso da arbitragem também
figurava no Cadigo Civil de 1916, que permitia que as partes capazes de contratar submetessem
a resolucéo de pendéncias aos arbitros'’. Ainda em 1973, ao julgar o Caso Lage®8, o Supremo
Tribunal Federal (“STF”) reconheceu, por unanimidade de votos, a legalidade do juizo arbitral

até mesmo nas causas contra a Fazenda.

Apesar de ja estar prevista no ordenamento juridico brasileiro anteriormente, foi nos
anos 90, com a promulgacdo da Lei n°® 9.307/1996, bem como com a chamada era das

privatizacOes e reformas administrativas'®, que a Arbitragem ganhou legislaco especifica e

15 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, André L. Teoria Geral da Arbitragem. Rio
de Janeiro: Grupo GEN, 2018. p. 30.

16 BRASIL. Carta de Lei de 25 de Margo de 1824. Constitui¢do Politica do Império do Brasil de 1824. — Art. 160.
Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo
executadas sem recurso, se assim 0 convencionarem as mesmas Partes.

17 BRASIL. Codigo Civil de 1916 — Art. 1.307 As pessoas capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo,
louvar-se, mediante compromisso escrito, em arbitros, que lhes resolvam as pendéncias judiciais ou extrajudiciais.
18 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Tribunal Pleno, Agravo de Instrumento n.° 52.181/GB, Rel. Ministro
BiLAC PINTO, DJ 15.02.1974. Sobre o tema: “O presidente do Cam-CCBC destacou ainda que um dos primeiros
marcos desta jornada foi o caso Lage de 1973 (STF Al 52.181/GB), resultado de uma incorporacgao ao patriménio
nacional de bens e direitos das empresas da Organizacao Lage, por conta do estado de guerra declarado em 1942.
Passados alguns anos, observou-se uma longa fase de discussdes envolvendo as sociedades de economia mista,
com especial destaque para os casos Copel e UEG Araucéria (TJ-PR, 2004, MCI 160.213DOF-7/PA e MS
161.371-8) e Compagas e Carioca Passarelli (TJPR, 2004, AC 247.646-0/PA).” (MARTINES. Fernando. Lei de
Arbitragem completa 20 anos e especialistas apontam rumos para area. CONJUR. 24/09/2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-set-24/lei-arbitragem-faz-20-anos-especialistas-apontam-rumos-area Acesso em
03/10/2022.

19 “Uma nova fase tanto da economia como do direito brasileiro se iniciou, pois, com as privatizagdes ¢ a legislacio
sobre concessfes de 1995 (Leis 8.987 e 9.074, com as vdarias emendas constitucionais que permitiram a
privatizagdo e com a Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996). (...) Efetivamente, houve, no Brasil, na matéria, em



https://www.conjur.com.br/2016-set-24/lei-arbitragem-faz-20-anos-especialistas-apontam-rumos-area
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maior impulso. Nos proximos anos, o instituto da arbitragem ganhou reforcos jurisprudenciais

significativos.

Por fim, qualquer questéo sobre a constitucionalidade da referida lei foi sanada em 2001,
quando o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do instituto da arbitragem
nos seguintes termos:

Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por
maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromissoria, quando da celebracéo do contrato, e a permissdo legal dada

ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o
compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. 2°

Assim, contando com legislacdo especifica e com a declaragdo de constitucionalidade
proferida pelo STF, finalmente, criou-se um ambiente legislativo propicio a proliferacdo do uso
da arbitragem, como tem ocorrido nas Ultimas duas décadas, proliferacao essa reforcada pelo
advento da Lei de Arbitragem de 2015.

Dentre as alteracBes previstas na Lei n°® 13.129/2015, esta a disposicdo expressa
permitindo a Administracdo Pablica a resolver seus conflitos por meio de arbitragem, previséo

essa de acordo com diversos diplomas patrios?, também com a doutrina® e pacifica

relativamente pouco tempo, uma verdadeira revolucdo cultural, juridica, econémica e politica com de um lado, a
privatizacdo dos servigos publicos e a concessdo, e, de outro, a implantacdo e institucionalizagdo da arbitragem,
que ndo deixa de ser uma privatizacdo do setor de solucdo dos litigios, que anteriormente dependia da Justica
estatal.” (WALD, Arnoldo (“A Infra-Estrutura, As PPPs e a Arbitragem”, artigo publicado na Revista de
Arbitragem e Mediacdo, n° 5/14, abr/2005 e reproduzido na obra Arbitragem e Mediacao: arbitragem aplicada,
org. por WALD, Arnoldo, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014 — Cole¢do Doutrinas Essenciais; v. 4,
p. 638/639).

20 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Tribunal Pleno, Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n° 5206/ES,
Rel. Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 30.04.2004.

21 Em ordem cronoldgica, destacam-se os diplomas legais que contemplaram expressamente a arbitragem como
meio de resolucao de litigios envolvendo a Administragdo Pablica em d&mbito nacional: Lei n® 9.478/1997 (Lei do
Petr6leo), Lei n° 10.233/2001 (transporte terrestre e aquaviario), Lei n°® 10.433/2002 (Mercado Atacadista de
Energia), Lei n° 10.848/2004 (comercializagdo de energia elétrica), Lei n°® 11.079/2004 (Parcerias Publico-
Privadas), Lei n° 8.987/1997 (concessdes de servico publico — incluido pela Lei n°® 11.196/2005), Lei n°
11.909/2009 (Lei do Gas), Lei n°® 12.351/2010 (Lei do Pré-Sal), Lei n°® 12.462/2011 (Regime Diferenciado de
Contratacfes — RDC), Lei n® 12.815/2013 (Lei dos Portos), Lei n° 13.303/2016 (Lei das Estatais), Lei n°
13.448/2017 (Prorrogacdo e relicitacdo de aeroportos, rodovias e ferrovias), Decreto-Lei n° 3.365/1941
(desapropriacéo por utilidade pablica — incluido pela Lei n® 13.867/2019) e a Nova Lei Geral de Licitaces.

22 Nesse sentido, Bonizzi aponta que, mesmo antes dessa alterago, ja havia cessado o debate em campos que ndo
o legislativo: “Nao parece sensato, a esta altura, lan¢ar duvidas sobre a possibilidade de aplicagdo da arbitragem,
como método de solucéo de conflitos, aos litigios em que a Administracdo Publica esteja envolvida, tanto sob a
6tica da doutrina, como da jurisprudéncia e da prépria realidade, em que muitos contratos administrativos séo
realizados com clausulas compromissorias atualmente” (BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Arbitragem e
Estado: ensaio sobre o litigio adequado. Revista de Arbitragem e Mediacdo, S&o Paulo, v. 45, p. 155-174, abr./jun.
2015).
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jurisprudéncia?®. Essa relevante alteracdo do direito positivo fez cessar qualquer discussio
sobre a possibilidade de a Administracao Publica utilizar-se da arbitragem para dirimir seus
conflitos. A partir da concretude dessa possibilidade, o proximo desafio € delinear a adequacéo

do procedimento arbitral aos referidos conflitos.

B) Adequacédo do método para disputas envolvendo a Administracéo Publica

Ainda que existam critérios especificos aplicaveis as arbitragens em que é parte a
Administragdo Publica®* — no que se diferenciam do procedimento envolvendo entes privados

—a arbitragem tem se demonstrado extremamente adequada a solu¢do de disputas nesses casos.

Com efeito, atualmente a utilizacdo do instituto da arbitragem pela Administracéo
Publica € uma realidade, construida ndo apenas em decorréncia do avanco legislativo dos
Gltimos anos, mas principalmente por uma superacao da doutrina que ainda resistia ao uso da

arbitragem em conflitos envolvendo o Poder Pablico.

Quando se trata de contratos de concessdo e parcerias publico-privadas, a adequacgéo do
instituto € ainda mais forte, o que possui estrita relagdo com as vantagens trazidas pela utilizacédo
do método, dentre as quais destacam-se a flexibilidade do procedimento, a especializacao
técnica dos arbitros e a celeridade da obtencdo da decisdo juridica de mérito. A arbitragem, por

outro lado, também se mostra vantajosa a partir de analises econémicas e politicas.

Por isso, conforme afirma Rafael Munhoz de Mello, séo cada vez mais raros os projetos
de infraestrutura conduzidos pela Administracdo Publica, em parceria com a iniciativa privada,

sem previsao da arbitragem como mecanismo de composicao de litigios, sendo possivel afirmar

23 Caso Lage, Caso AES Uruguaiana (STJ, REsp n.° 612.439/RS, rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha) e Caso
Compagas (STJ, REsp n.° 904.813/PR, rel. Ministra Nancy Andrighi).

24 A arbitragem com a Administracdo Publica segue critérios especificos trazidos ndo apenas pelo art. 1°, §1°, que
trata da arbitrabilidade objetiva, mas também pelo art. 3°, 82° da Lei de Arbitragem, que estabeleca que a
arbitragem sera sempre de direito (e jamais de equidade) e respeitara o principio da publicidade. Sobre a
publicidade do procedimento arbitral envolvendo o ente publico, ver: MARTINS, Julia Girdo Baptista.
Administracéo Publica: arbitragem e confidencialidade. Revista de Arbitragem e Mediagéo, S&o Paulo, v. 53, p.
263-282, abr./jun. 2017; LAMPERT, Claudio; RENNO, Joel. A eficicia da arbitragem e da clausula de
confidencialidade nos contratos da Administragdo Publica. Revista Brasileira de Arbitragem, S&o Paulo, v. 1, n.
4, p. 149-161, 2004; LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na concessdo de servicos publicos —
Arbitrabilidade objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? Revista de Direito Bancéario e do Mercado
de Capitais, Sao Paulo, v. 21, p. 387-407, jul./set. 2003.
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que “os mais relevantes contratos de concesséo celebrados nos ultimos anos no Brasil contém

clausula arbitral”®.

Como aponta Ada Pellegrini, a arbitragem ¢ “um procedimento perfeitamente adequado
a solucdo de um conflito determinado e especifico”?®. Ao observarmos os contratos pactuados
pela Administracdo Publica pode-se notar claramente a alta especificidade, dado que envolvem
questBes extremamente grandiosas e especificas, como por exemplo o contrato de concessao do
trecho Lote PiPa, assinado em 2020 pelo governo de Séo Paulo, 0 maior contrato de concessao
de rodovias do pais, que conta com trecho de 1.273 km, abrangendo 12 rodovias e passando

por 62 municipios. O investimento sera de R$ 14 bilhdes durante os 30 anos de concessio?.

Tais demandas necessariamente envolvem questdes técnicas e especificas, como é o
caso das formulas relacionadas ao célculo de tarifas, por exemplo. Nesse sentido, € evidente a
vantagem de se contar com um expert para decidir o conflito entre as partes e a flexibilidade de
procedimento que permita a producédo de todas as provas necessarias a resolucdo da lide. Além
disso, o envolvimento de servicos publicos essenciais requer a rapida obtencdo de uma solucgéo

adequada ao caso.

Nesse sentido, a utilizacdo da arbitragem se mostra adequada por diversos fatores, 0s
quais sdo amplamente analisados por César Augusto Martins Carnalba em seu artigo
“Adequagdo da Arbitragem aos Litigios Envolvendo o Poder Publico” e contidos no trinbmio

flexibilidade-especializacao-sigilo. Como explica o autor

O exame da escolha pelo procedimento arbitral e dos institutos processuais
gue surgirem em seu bojo deve ser feito a partir da adequacgdo da arbitragem
e dos instrumentos processuais ao conflito concreto, de maneira casuistica. Se
a arbitragem serd mais adequada, isso se dara pelas vantagens em relacdo a
jurisdicdo estatal: (i) a flexibilidade e adaptabilidade do procedimento; (ii) a
especializacdo técnica dos arbitros; (iii) o sigilo do procedimento.

Para seu uso pela Administragdo Pablica, todavia, a analise dessas vantagens
devera ser temperada pelas limitac6es de ordem legal e doutrinéria, a saber:
(i) a disponibilidade e a patrimonialidade do conflito; (ii) a vedacdo a
arbitragem de equidade e a escolha do direito aplicavel; (iii) a ndo apreciacdo

% Rafael Munhoz de Mello, Arbitragem e Administragdo Publica. Disponivel em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.pge.pr.qov.br/sites/default/arquivos_restritos/files/d
ocumento/2019-10/2015 003artigo_2_arbitragem_e_administracao_publica.pdf Acesso em 28/11/2022.

26 Grinover, Ada Pellegrini, Ensaio, p. 64.

27 "S3o  Paulo assina maior contrato de concessio do  pais."  Disponivel em:
https://www.poder360.com.br/economia/sao-paulo-assina-maior-contrato-de-concessao-do-pais/ Acesso em:
01/11/2022.



chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/www.pge.pr.gov.br/sites/default/arquivos_restritos/files/documento/2019-10/2015_003artigo_2_arbitragem_e_administracao_publica.pdf
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/www.pge.pr.gov.br/sites/default/arquivos_restritos/files/documento/2019-10/2015_003artigo_2_arbitragem_e_administracao_publica.pdf
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/www.pge.pr.gov.br/sites/default/arquivos_restritos/files/documento/2019-10/2015_003artigo_2_arbitragem_e_administracao_publica.pdf
https://www.poder360.com.br/economia/sao-paulo-assina-maior-contrato-de-concessao-do-pais/
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do mérito do ato administrativo; (iv) a observancia dos principios

constitucionais da Administracdo Publica, inclusive o da publicidade?.
Veja-se que as vantagens acima elencadas ndo se qualificam como requisitos
cumulativos. Isso porque pode haver um conflito em que a situacdo fatica e juridica justifique
0 uso da arbitragem pela necessidade de alto grau de especializagdo técnica, mas que ndo haja
qualquer beneficio advindo da flexibilidade do procedimento — e vice-versa. As referidas
vantagens também ndo sdo aferidas em carater absoluto, mas como gradacfes. Trata-se

verdadeiramente de uma analise casuistica.

Quanto a flexibilidade, apesar de existir relevante tentativa de ampliacdo da
flexibilidade dos procedimentos judiciais estatais, a flexibilidade do procedimento arbitral é
bem maior, dado que decorre justamente da autonomia da vontade, i.e., da liberdade para que
as partes estabelecam como se daré a resolugdo do conflito. 1sso ocorre desde a instauragdo da

arbitragem, passando pela produco de provas, até chegar a sentenca de mérito®.

Com relagdo ao alto grau de especificidade dos conflitos, no procedimento arbitral, é
possivel nomear arbitros especializados no tema objeto da controvérsia, contando, portanto,
com 0s conhecimentos técnicos necessarios para melhor solucédo da questdao. Um exemplo claro
seria uma demanda relacionada a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro do
contrato®, o que envolve diversos calculos técnicos e especificos, carecendo de especialista no

tema para seu julgamento.

No que diz respeito a celeridade com que a controvérsia é decidida em termos
definitivos, essa se encontra diretamente ligada a necessidade de se evitar a paralisacdo de
servicos publicos essenciais, se mostrando como indiscutivel vantagem. Segundo dados da
pesquisa Arbitragem em Numeros, no ano de 2021 o tempo médio de processamento de
arbitragens foi de 18,41 meses. O referido levantamento aponta, ainda, para uma evolucao e
aumento da celeridade dos procedimentos com o decorrer dos anos: esses ficaram 8% mais
rapidos em 2020 em comparagdo com 2019 e 4% mais rapidos em 2021 em comparagéo com
2020.

28 CARNAUBA, César Augusto Martins. Adequacio da Arbitragem aos Litigios Envolvendo o Poder Publico. P.
17-18.

29 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. Tese de Doutorado — Universidade
de S&o Paulo. S&o Paulo, 2010. 415 p., p. 69.

30 pedido, inclusive, expressamente determinado por lei (art. 31, 84°, | da Lei n° 13.448/2017).



18

Some-se esse dado ao de que, no Brasil, a Administragdo Publica direta ou indireta
acumula milhares de processos aguardando julgamento nas proprias instancias administrativas
ou no Poder Judiciario, figurando como o maior cliente da justica estadual e respondendo por
80% dos processos e recursos que tramitam nos tribunais superiores®. E esse grande
congestionamento processual, causado muitas vezes pela infinidade de recursos cabiveis, que
torna a celeridade da arbitragem tdo vantajosa ao Poder Publico, visto que nao esta sujeita aos

inlmeros recursos ou a outros incidentes previstos no sistema de direito processual vigente.

Nesse ponto, vale lembrar que a sentenca arbitral ndo esti ordinariamente sujeita a
qualquer recurso ou homologacdo pelo Poder Judiciario®?, constituindo por si s6 um titulo
executivo judicial apto a ser levado a cumprimento pela via coercitiva estatal (art. 515, VII, do
Codigo de Processo Civil®) e a Ginica forma de ataca-la é por meio de acéo judicial anulatoria®,

cujo cabimento é bastante restrito.

Ainda tratando da celeridade, cumpre lembrar que os processos judiciais envolvendo o
Poder Publico séo obrigatoriamente julgados pelas Varas das Fazendas Publicas competentes,
que ja acumulam diversos processos. Além disso, as prerrogativas processuais conferidas por
lei aos 6rgdos do Poder Pablico®® trazem ainda mais morosidade, como, por exemplo, a
contagem em dobro dos prazos processuais para todas as suas manifestacdes®® e a remessa

necessaria®’ de sentencas proferidas contra o Estado para a confirmagao (ou n&o) pelo Tribunal.

31 Diagnostico do poder judiciario (Ministério da Justica, ago. 2004, p. 6).

32 BRASIL. Lei n°9.307 de 1996. Art. 18: Art. 18 - O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir
ndo fica sujeita a recurso ou a homologac&o pelo Poder Judiciario.

33 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Art. 515 - Sio titulos executivos
judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo: (...) VIl —a sentenga arbitral.”
3 BRASIL. Lei n° 9.307 de 1996. Art. 33 - A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario
competente a declaracdo de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

3 “Entre tais prerrogativas asseguradas a Administragdo, estio o juizo privativo, os prazos processuais dilatados,
a intimacdao pessoal e ndo pela imprensa oficial, o duplo grau de jurisdi¢do obrigatdrio, recursos especificos para
a suspensdo de liminares, a auséncia de consequéncias quanto a revelia, a proibicdo de transagdo, a restricdo a
concessdo de liminares e medidas de urgéncia em face da Administracdo Publica, o processo especial de execucao,
0 ndo adiantamento de despesas e mesmo a isencdo de custas judiciais. (ALMEIDA, Lise de; COSTA, Sérgio de
Freitas. Prerrogativas da Administracdo Pdblica no Processo Arbitral: um Imperativo? In: Revista Brasileira de
Arbitragem n° 25, jan-mar/2010, p. 78).

% BRASIL — Cadigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Art. 183 - A Unifo, os Estados, 0
Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundac@es de direito pablico gozardo de prazo em
dobro para todas as suas manifestagdes processuais, cuja contagem terd inicio a partir da intimacao pessoal.

37 “Entre tais prerrogativas asseguradas a Administracio, estdo o juizo privativo, os prazos processuais dilatados,
a intimacao pessoal e ndo pela imprensa oficial, o duplo grau de jurisdicdo obrigatdrio, recursos especificos para
a suspensdo de liminares, a auséncia de consequéncias quanto a revelia, a proibicdo de transacdo, a restricdo a
concessdo de liminares e medidas de urgéncia em face da Administracdo Publica, o processo especial de execugao,
0 ndo adiantamento de despesas e mesmo a isen¢do de custas judiciais. (ALMEIDA, Lise de; COSTA, Sérgio de
Freitas. Prerrogativas da Administracdo Publica no Processo Arbitral: um Imperativo? In: Revista Brasileira de
Arbitragem n° 25, jan-mar/2010, p. 78).
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A Advocacia Geral da Unido, por meio de seu advogado-geral André Mendonca, ja
expressou entendimento favoravel a arbitragem justamente tendo em vista a morosidade do
Judiciario. Nas palavras do advogado-geral, “[e]nquanto ndo se ha uma definicao, ha prejuizos

no andamento das obras ou na execugdo dos contratos respectivos”®,

Do ponto de vista econémico, a celeridade da arbitragem também se mostra bastante
relevante. Se o objetivo do Poder Publico é buscar investimentos privados para, por exemplo,
implementar melhorias no setor de infraestrutura nacional, mostra-se bastante atrativo oferecer
a esses particulares um método de solucdo de conflitos mais célere que o Poder Judiciario. 1sso
porque a previsao da arbitragem faz com que os investidores estrangeiros e nacionais possam
preservar adequadamente seus interesses em contratacdes de projetos de natureza complexa,

longo prazo e com alto valor imobilizado em ativos®®.

N&o por outro motivo se ndo a adequacao do procedimento, diversos sdo os diplomas
patrios que preveem a possibilidade da utilizagdo da arbitragem envolvendo o ente plblico®.
N&o é s6 a doutrina que aponta a arbitragem como a solugdo 6tima para os contratos de
concessdo, sendo a arbitragem vantajosa também quando observamos a situacao pelo ponto de

vista econémico. Conforme expbs Selma Lemes em artigo publicado no Consultor Juridico:

A arbitragem, instrumento juridico, € também ferramenta econdmica. Estudos
demonstram que esta clausula gera economia nos custos de transacao, isto &,
se 0 contratante privado tiver conhecimento que a Administracdo Publica
optard pela solucdo de conflitos por arbitragem, o preco do servi¢co ou
fornecimento de bem objeto do contrato serd& menor. Podera gerar uma
economia de até 58% nos custos do processo, se optar pela arbitragem em vez
de demanda judicial.

Estudos de economistas efetuados em mil contratos de concessao de servigos
e obras publicas nos paises da Ameérica Latina e Caribe, entre 1989 e 2000,
demonstram que prever a arbitragem facilita a renegociacdo, bem como pode
representar uma diminuicdo de até 20% do valor das tarifas pagas pelos
usuarios. N&o é sem razao que os bancos de fomento internacional, tal como
0 Banco Mundial, tenham a previsdo da arbitragem ao financiarem obras
pablicas*

% «Ampliagdo do uso de arbitragens podera destravar empreendimentos de infraestrutura”. Disponivel em:
https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/ampliacao-do-uso-de-arbitragens-podera-destravar-
empreendimentos-de-infraestrutura--812228 Acesso em 04/11/2022.

39 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro, Forense, Sdo Paulo,
Método, 2011, p. 76.

40 A titulo exemplificativo: BRASIL, Lei n° 13.448/17; BRASIL, Lei n° 8.987/95; BRASIL, Lei n° 11.079/04; e
BRASIL, Lein® 14.133/21.

41 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administragio Publica ndo precisa de regra posterior. Consultor
Juridico, 5 jan. 2015. Fonte: ConJur - Arbitragem na Administracdo Publica ndo precisa de regra posterior. Acesso
em 22.09.2022.



https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/ampliacao-do-uso-de-arbitragens-podera-destravar-empreendimentos-de-infraestrutura--812228
https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/ampliacao-do-uso-de-arbitragens-podera-destravar-empreendimentos-de-infraestrutura--812228
https://www.conjur.com.br/2015-jan-05/arbitragem-administracao-publica-nao-regra-posterior
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Do angulo politico, Luiz Eduardo Altenburg de Assis também aponta o uso da
arbitragem como uma vantagem. Segundo o autor:

Sob a dtica dos potenciais contratantes e parceiros de negdcio, a celebragéo

de convencdo de arbitragem é protecdo legitima contra discursos de forte

matriz ideolégica, que néo raro influenciam nas decisdes do Poder Judiciario

nas controvérsias envolvendo entidades administrativas. Eis a razdo pela qual

a arbitragem é considerada uma ferramenta determinante para atrair

investidores e viabilizar a atuacdo empresarial de empresas estatais em
mercados concorrenciais, inclusive no exterior.42

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, que anteriormente era contraria ao
uso da arbitragem, a partir de 2014 e, principalmente, com o advento da Lei n° 13.129/2015,

passou a adotar postura mais favoravel a arbitragem*:.

No mesmo sentido é o entendimento firmado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, que ja consignou que:

“[A] Administragdo Publica, ao recorrer a arbitragem para solucionar litigios
que tenham por objeto direitos patrimoniais disponiveis, atende ao interesse
publico, preservando a boa-fé dos atos praticados pela Administracdo Publica,
em homenagem ao principio da seguranga juridica™.

Assim, tendo ficado evidentes os beneficios da arbitragem e sua adequacéo a resolugéo
de demandas envolvendo a Administragdo Publica, passa-se a analise das materias que podem
ser levadas a arbitragem — a partir do critério da arbitrabilidade objetiva — e das possiveis
questdes prejudiciais que se mostram relevantes em procedimentos arbitrais envolvendo o

Poder Publico.

42 ALTENBURG DE ASSIS, Luiz Eduardo, “Arbitrabilidade dos litigios com empresas estatais a luz da
jurisprudéncia do TCU e do STJ”, (2021), 18, Revista Brasileira de Arbitragem, Issue 71, pp. 39-64, p. 40.
Disponivel em:
https://kluwerlawonline.com/Journal Article/Revista+Brasileira+de+Arbitragem/18.71/RBA2021029 Acesso em
28/11/2022.

4 TCU, Acorddo n° 2.905/2014, Plenario, Rel. Min. Marcos Bemquerer, J. 29.10.2014. Também do TCU:
Acorddos n°s 598/2019, 597/2019, 596/2019 e 594/2019, Plenério, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, J.
20.03.2019.

4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 12 Secdo, CC n° 139.519/RJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho
(vencido), Rel. p/ Acérddo Min. Regina Helena Costa, j. em 11.10.2017, publ. no DJe em 10.11.2017.



https://kluwerlawonline.com/JournalArticle/Revista+Brasileira+de+Arbitragem/18.71/RBA2021029%20Acesso%20em%2028/11/2022
https://kluwerlawonline.com/JournalArticle/Revista+Brasileira+de+Arbitragem/18.71/RBA2021029%20Acesso%20em%2028/11/2022
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I11. ARBITRABILIDADE OBJETIVA E QUESTOES PREJUDICIAIS

A) Arbitrabilidade objetiva e a Administracdo Publica

Avrbitrabilidade objetiva é o conceito utilizado para se definir o que pode ser levado a
arbitragem. No caso da Administracdo Publica, o referido conceito deve ser extraido do art. 1°,
§1° da Lei de Arbitragem de 2015 e do art. 151, paragrafo unico da Lei n® 14.133/2021 (“Nova
Lei de Licitagcdes”). De acordo com os referidos dispositivos legais, as disputas que podem ser

levadas a arbitragem sdo aquelas relacionadas a “direitos patrimoniais disponiveis”.

Quando se trata de direito privado, direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles que
apossem expressdo pecuniaria e que podem ser objeto de livre disposicdo pelo seu titular®®. No
entanto, ao passarmos para o campo do direito publico, como bem estabelece Adriana Regina
Sarra de Deus, ndo é possivel fazer uma transposicao imediata dos conceitos que se aplicam
aos particulares em relacdes puramente privadas, vez que as relacbes com a Administracao

Plblica se sujeitam a uma légica distinta®®.

Existem, hoje, diversas correntes distintas relacionadas a quais seriam os direitos
patrimoniais disponiveis da Administracdo Publica, i.e., quais matérias poderiam ser levadas a
decisdo de um tribunal arbitral. Dada a existéncia de extensa controvérsia doutrinaria, além de
que o objetivo do presente trabalho ndo é tratar sobre o que € ou ndo arbitravel propriamente,
optou-se por adotar o conceito de arbitrabilidade adotado por Jodo Pedro Accioly em sua obra

“Arbitragem em Conflitos com a Administracao Publica”. Estabelece o autor que a arbitragem

45 Em comentario a redacio original do art. 1° da Lei de Arbitragem, Carlos Alberto Carmona assim define os
“direitos patrimoniais disponiveis”: “Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou ndo exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade
ou anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia. Assim, sdo disponiveis (do latim disponere, dispor, por
em varios lugares, regular) aqueles bens que podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se
desembaragados, tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto” (CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/1996. 3. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo: Atlas, 2009, p.
38).

46 ARAGAO, Alexandre Santos de. apud DEUS, Adriana Regina Sarra De. Critico a essa transposicdo, Alexandre
Santos de Aragdo tece as seguintes consideragdes: “Por seu turno, o adjetivo ‘disponivel’, na gramatica civilista,
qualifica direitos que possam ser, a qualquer tempo e independentemente de justificacbes vinculadas, alienados ou
renunciados pelo sujeito que os titule. [...] A consagracao, na esfera do Direito Administrativo, do principio da
indisponibilidade do interesse publico s exaspera 0 n6 dogmatico que embaraga o tratamento do tema, pois alguns
autores, com base nele, sustentam a indisponibilidade e, portanto, a inarbitrabilidade de todos os direitos de que a
Administracéo é titular. E, de fato, se a tal termo se conferir o mesmo sentido que ele tradicionalmente ostenta no
Direito Civil, de direito que pode ser livremente renunciado ou doado, a conclusdo aventada, a nosso ver de
maneira indevida, seria impositiva” (ARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no direito administrativo.
Revista de Arbitragem e Mediagéo, v. 54, p. 25-63, jul.-set. 2017, tépico 2).
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é cabivel quando as pretensdes formuladas pelas partes (i) apresentarem natureza patrimonial;

e (ii) forem suscetiveis de disposi¢édo contratual:

“Assim, a arbitragem sera cabivel, no campo das relagdes juridicas com a
Administracdo Publica, quando as pretensbes formuladas pelas partes
apresentarem natureza patrimonial e forem suscetiveis de disposicao
contratual — de caréater transacional ou ndo. A natureza patrimonial do direito
controvertido deve ser apurada com abstracdo dos caracteres do direito do qual
derive e estard satisfeita no caso de sua violagcdo implicar medidas reativas de
indole econbmica. A verificacdo desses caracteres deve se dar empiricamente,
a luz do direito posto e da contextura da controvérsia em exame —
considerando-se apenas a arbitrabilidade dos pedidos formulados pelas
partes; ndo das suas causas de pedir ou guestdes prejudiciais. Sempre que
se admitir, ainda, que excepcionalmente, a possibilidade de disposi¢do
negocial de uma pretensdo juridica patrimonial, titularizada ou oponivel a
Administragdo, podera ela ser submetida a arbitragem.”*

O olhar deve ser voltado aos pedidos formulados pelas partes, como bem apontado por
Jodo Accioly, e ndo as causas de pedir ou as questdes prejudiciais. Ainda buscando delimitar a
arbitrabilidade envolvendo a Administracdo Publica, os membros da Procuradoria-Geral do
Estado de S&o Paulo sugeriram uma clausula arbitral padrdo, que assim dispde:
As partes poderdo submeter a arbitragem os seguintes conflitos:
i. reconhecimento do direito e determinacdo do montante respectivo da
recomposicdo do equilibrio econdbmico-financeiro, em favor de qualquer das

partes, em todas as situagOes previstas no contrato de concesséo;

ii. reconhecimento de hipétese de inadimplemento contratual de qualquer das
partes ou anuentes;

iii. calculo e aplicacdo de reajuste previsto no contrato de concessao;

iv. acionamento dos mecanismos de garantia estipulados no contrato de
CONCessao;

v. valor de indenizag&o no caso de extin¢do do contrato de concessao;

vi. inconformismo de qualquer das partes com a decisdo da comiss&o técnica*®

Nesse mesmo esfor¢o, alguns diplomas patrios ja buscam delimitar o que se considera
controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis. Nesse sentido, o Decreto n° 10.025/2019,

em seu art. 2°, determina que poderédo ser submetidas a arbitragem (i) as questdes relacionadas

47 ACCIOLY, Jodo Pedro. Arbitragem em Conflitos com a Administragdo Publica, Rio de Janeiro, Ed. Lumen
Juris, 2019, p. 103/104.

48 JUNQUEIRA, André Rodrigues; TADEU DE OLIVEIRA, Mariana Beatriz; SANTOS, Michelle Manaia.
Clausula de solucdo de controvérsias em contratos de parcerias publico-privadas: estudo de casos e proposta de
redacdo, in Revista da Procuradoria-Geral do Estado de S&o Paulo, Sdo Paulo, PGE/SP, 2013, vol. 77/78, p. 310
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arecomposic¢éo do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos; (ii) o calculo de indenizacGes
decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato de parceria; e (iii) o inadimplemento de
obrigacdes contratuais por quaisquer das partes, incluidas a incidéncia das suas penalidades e o

seu calculo.

Essa compreensdo pratica da arbitrabilidade quando se envolve a Administracdo Publica
é dotado de utilidade préatica e se mostra suficiente aos fins do presente trabalho, que tem como
objetivo o estudo da prejudicialidade externa nas arbitragens envolvendo o Poder Publico.

B) Possiveis questdes prejudiciais envolvendo a Administracdo Publica

Uma vez determinadas as matérias arbitraveis, cumpre agora entender quais sao as
possiveis questBes prejudiciais a figurarem em arbitragens envolvendo a Administracdo

Publica.

A titulo exemplificativo, sabe-se que a Administracdo Publica possui a prerrogativa de
realizar modificacGes unilaterais dos contratos, sendo esse claro ato de império, ou seja,
exercicio de poder unilateral da Administracdo Publica derivado de clausulas exorbitantes. Esse
ato, portanto, é “inarbitravel”, cabendo o julgamento de sua legalidade e eventual

desconstituicdo apenas ao Poder Judiciario.

No entanto, sabe-se também que na hip6tese de modificacdo unilateral pela
Administracdo Puablica, as clausulas econdmico-financeiras do contrato deverdo ser revistas
para que se mantenha o equilibrio contratual. A referida demanda, por sua vez, pode ser levada
a arbitragem, por possuir clara natureza patrimonial, havendo inclusive previsdo expressa na
Lei n° 13.448/2017.

O referido exemplo demonstra uma situacdo em que pode haver prejudicialidade. Se
proposta demanda judicial para desconstituicdo do ato da Administragdo Publica e arbitragem
para revisdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato, a decisdo a ser proferida no ambito
judicial é necessariamente prejudicial a decisdo arbitral. Se desconstituido o ato administrativo,

ndo ha de se falar em reequilibrio contratual.

Um segundo exemplo relaciona-se a demanda de reequilibrio econémico financeiro do

contrato e uma fiscalizacdo de superfaturamento pelo TCU, 6rgdo de controle externo do
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governo federal que auxilia o Congresso Nacional na missdo de acompanhar a execucao

orcamentaria e financeira do Pais.

Se houver fiscalizacdo em curso pelo TCU, pode a arbitragem continuar proferindo
decisdo de mérito acerca do reequilibrio do contrato, ou deve suspender o procedimento e

aguardar a decisdo acerca do superfaturamento?

Um terceiro exemplo envolveria casos de corrupg¢do. Vamos supor que seja assinado um
contrato de concessao ou de parceria publico-privada com previsdo de clausula arbitral. Nesse
caso, as demandas relativas ao reequilibrio econémico financeiro dos contratos, calculo de
indenizacGes decorrentes de extingdo das parcerias, inadimplemento de obrigagcfes contratuais
ou penalidades e seus célculos podem, em principio, serem levadas a arbitragem. No entanto,
se houver investigagdo acerca de corrupcdo na celebracdo ou durante a execucdo dos
instrumentos contratuais, podera a arbitragem continuar seu curso, com a prolacdo de sentenca
de mérito? E se, ao final das investigacdes e procedimentos criminais se concluir pela nulidade

do contrato, visto que eivado de vicio insuperavel em sua contratacdo ou execucéo?

Um exemplo adicional de situacdo que pode levar a questdes prejudiciais relevantes a
decisdo de mérito da arbitragem e que vale ser citado, diz respeito a existéncia de a¢des civis
publicas ou a¢Bes populares. Isso porque, apesar da previsdo de clausula compromissoria no
contrato firmado entre a Administracdo Publica e o ente privado, os contratos envolvendo o
Poder Pablico continuam podendo ser questionados por meio de acdes coletivas, cujos
legitimados ativos, por ndo serem partes no contrato, consequentemente, ndo estao vinculados

a clausula arbitral.

IV. ESTUDO DE CASO: SOLUCOES JA ADOTADAS

Como explicitado na Introducdo do presente trabalho, diante da dificuldade pratica em
se ter acesso a sentencas proferidas em arbitragens cuja parte era a Administracdo Publica,
algumas analises de casos foram feitas a partir de decisGes judiciais que tratavam de questdes

relacionadas a suspensdo do procedimento arbitral frente a prejudicialidade externa.
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A) Caso COPEL (2005)

Ainda na vigéncia do art. 25 da Lei n°® 9.307/1996, o Tribunal de Justica do Estado do
Parana julgou interessante caso envolvendo a sociedade Energética Rio Pedrinho S/A e outro e
a COPEL Distribuicdo S.A. (“COPEL”), sociedade de economia mista*®. A COPEL interpds
agravo regimental contra a decisdo que deferiu o pedido de antecipacdo de tutela recursal,
determinando que os Procedimentos Arbitrais instaurados e em tramite perante a Camara FGV

tivessem seu regular prosseguimento, ndo obstante o ajuizamento de Acao Popular.

Relevante apontar que a A¢do Popular em questdo foi proposta pela propria COPEL,
com substrato fatico idéntico aos das arbitragens ja anteriormente instauradas. Em sua
argumentacao, a sociedade de economia mista afirmou que a doutrina defenderia o cabimento
da acdo popular para tutelar direitos e interesses indisponiveis, 0 que excluiria a possibilidade

juridica da arbitragem, que tem a mesma finalidade.

A medida tomada pela COPEL caracterizou, como bem entendeu o Relator, 0 Juiz
Convocado Fernando César Zeni, evidente anti-arbitration injuction®®, visando impedir o
prosseguimento dos procedimentos arbitrais relacionados a litigios decorrentes dos contratos
de comercializacdo de energia que anteriormente havia firmado com a Energética Rio Pedrinho
e outra. Veja-se trecho do acérdao:

As razBes invocadas pela agravante, com o devido respeito, ndo abalaram
minha confianca e convencimento sobre o tema ora em comento. Observe-se
que a COPEL, ao invocar a necessidade de paralisacdo do processo de
arbitragem, ao argumento de que naquela seara ndo poderia ser discutida a
validade do contrato, incorre em grave erro, consistente na tentativa, esta sim,
por via obliqua, de ndo pagar a energia que adquiriu. Tenta, de forma infantil,

misturar diversos argumentos sem conseguir um efémero liame em suas
assertivas.

O estudo do caso é relevante para analise feita neste trabalho uma vez que, na
oportunidade, se decidiu por ndo acatar a manobra pretendida pela COPEL, utilizando-se,

principalmente, de dois parametros: (i) o principio da kompetenz-kompetenz, que encontra base

49 Caso COPEL - Tribunal de Justica do Estado do Parana, 12 Camara Civel, Agravo de Instrumento n° 0002132-
39.2005.8.16.0000, Relator Des. Troiano Netto, julgado em 19.10.2005.

50 Segundo Thiago Marinho Nunes e Pedro Birman, anti-arbitration injunction constituem medidas segundo as
quais, a pedido de uma parte, um juiz estatal proibe a parte adversa de iniciar ou de prosseguir um processo perante
uma outra jurisdicdo. MARINHO NUNES, T. A prética das anti-suit injunctions no procedimento arbitral e seu
recente desenvolvimento no direito brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre: Thomson-1OB, n.
5anol,p.15ess.
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no art. 8° da Lei de Arbitragem®; e (ii) os limites da arbitrabilidade objetiva do direito em

debate. Confira-se a ementa do julgado:
Arbitragem. Sociedade de economia mista. Decisdo proferida em acdo popular
que deferiu pedido para suspensdo do processo arbitral, ao argumento de
conexdo por prejudicialidade externa. Inadmissibilidade. Compra e venda de
energia elétrica. Direito disponivel. Discussdo da validade do contrato no
ambito do processo de arbitragem. Possibilidade. Interpretacéo dos arts. 8° e
25 da Lei n® 9.307/1996. Recurso improvido. De acordo com o gue estatui a
Lei n® 9.307/1996, é necessaria a suspensdo do processo de arbitragem toda
vez que surgir, no seu ambito, questao prejudicial sobre direitos indisponiveis,
ou seja, quando a matéria ndo pode ser objeto de convencdo de arbitragem.
Comercializacdo de energia elétrica, e as obrigacdes dai decorrentes, € direito
disponivel, conceito que se extrai dos art. 4°, 88 5% e 7°, da Lei n° 10.848/2004.
Ademais, o0 art. 8° da Lei n® 9.307/1996 é taxativo ao estatuir que aos arbitros
¢ atribuida a tarefa de “decidir as questdes acerca da existéncia, validade e
eficacia... do contrato que contenha a clausula compromissoria.

Em acertada aplicagdo do entdo vigente art. 25 da Lei n® 9.307/1996, entendeu o Relator
que a suspensao do procedimento arbitral s6 deve ocorrer ap6s decisdo do arbitro no sentido de
que ha em disputa direito indisponivel, e, portanto, inarbitravel. Conforme bem entendeu-se,
ndo pode o juiz usurpar a jurisdicdo do arbitro, presente no art. 8° da Lei de Arbitragem, de
decidir acerca de sua propria jurisdicdo, ou seja, acerca da arbitrabilidade dos direitos em

disputa.

Quanto a pendéncia de acdo popular, reiterou-se o entendimento do presidente da
Céamara, Célio Borja, que asseverou que, conforme dispde o art. 8° da Lei de Arbitragem, a
clausula compromissoria é autbnoma em relagdo ao contrato que estiver inserida. Nesse sentido,
a norma encontra clara aplicacdo no caso em questao, em que o litigio submetido a decisao dos

arbitros constitui pretensdo processual distinta da que foi ajuizada na jurisdicdo estatal.

Com efeito, a arbitragem versava sobre obrigacdo de pagamento de energia elétrica
fornecida e a rescisdo do contrato. Por sua vez, a acdo popular visava, conforme sua definicéo
constitucional e legal, a defesa do patriménio pablico, por meio da anulagéo de ato lesivo ao
patriménio publico. Assim, mesmo que fosse dado provimento a acdo popular, isso nédo
importaria, necessariamente, na desconstituicdo ou na anulacdo de todos os atos das partes.
Assim também bem asseverou o arbitro do procedimento arbitral, Gustavo Tepedino:

A competéncia deste Tribunal Arbitral decorre de clausula compromissoria
inserida em contrato (Clausulas 32 e 36) cuja interpretacdo e execuc¢do sdo

51 BRASIL. Lei n°9.307, de 23 de setembro de 1996. Art. 8° - A clausula compromisséria é autbnoma em relagio
ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da
clausula compromissoria.
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objeto da presente controvérsia. Inteiramente distinta mostra-se a competéncia
da Justica comum para o exame da matéria, invocada pela requerida, atinente
a acdo popular, que possui partes, fundamentos e objetos distintos. A
tramitacdo, pois, da referida acdo judicial tem o cond&o, nos termos da ordem
juridica material e processual, nem mesmo em tese, de paralisar os efeitos
entre as partes do contrato que, por permanecer plenamente vélido e eficaz, se
Sujeita, por isso mesmo, a jurisdicdo arbitral em curso; tdo pouco é
juridicamente possivel, para dela eximir-se, invocar pretensdo em favor do
6rgdo da justica estatal, quando as partes elegem o juizo arbitral.

Entrando-se no mérito da arbitrabilidade objetiva, entendeu-se que a comercializacao
de energia elétrica possui clara disponibilidade, contando, inclusive, com embasamento legal
que se extrai do art. 4°, 8§ 5% e 7°, da Lei n° 10.848/2004.

Dessa forma, resta plenamente arbitravel a disputa — que, relembre-se — versava sobre a
validade dos contratos, o direito de receber os pagamentos pela energia fornecida e a
condenacdo da COPEL aos pagamentos inadimplidos, declaragdo de inadimplemento da
COPEL de acordo com as regras do contrato, direito ao recebimento do valor integral da multa
rescisoria em face do alegado inadimplemento da COPEL e da rescisdo e a consequente

condenacéo da concessionaria.

B) Caso PROTEUS (2017)

Em dezembro de 2002, Proteus Power Brasil Ltda. (“PROTEUS”) apresentou
Requerimento de Instauragdo de Arbitragem®? em face de Comercializadora Brasileira de
Energia Emergencial — CBEE (“CBEE”), posteriormente sucedida pela Unido Federal, com
base na Clausula 47 do Contrato de Contratacdo de Produtor Independente de Energia — Pl
(“Contrato”), que previa a adogdo da arbitragem para a solucdo de controveérsias enfrentadas

pelas partes.

O procedimento arbitral tinha por escopo dirimir controvérsia oriunda do Contrato,
firmado em um contexto de um programa de energia emergencial com o objetivo de regular o
suprimento de energia para o sistema interligado e que, no entanto, ndo foi executado em

decorréncia de impossibilidades técnicas.

Ap0s suspensdes a pedido conjunto das partes, em marco de 2003, a CBEE apresentou
peticdo direcionada a Diretora Juridica da Camara FGV, através da qual, em resumo: (i) apontou

a existéncia de incertezas relacionadas a legalidade das convencges de arbitragem inseridas nos

%2 FGV 01.2003 — Cémara de Arbitragem da FGV. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-
br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-proteus Acesso em 10.11.2022.



https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-proteus
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/casos-de-arbitragem-2/caso-proteus
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contratos de compra de energia elétrica firmados entre CBEE e produtores independentes, em
particular diante de decisdo do TCU, proferida em 1993, por meio da qual teria sido exarado
entendimento no sentido de que a aposic¢ao de convencdo arbitral em contratos administrativos
carece de amparo e possibilidade legal®; (ii) expressou sua preocupacdo com o poder-dever
oriundo do principio da autotutela da Administragdo Publica, segundo o qual a Administracéo
Publica guardaria a possibilidade de rever seus proprios atos; (iii) defendeu a ineficacia da
clausula arbitral como excludente da revisdo judicial das decisdes; e (iv) requereu a suspensao
de todos os procedimentos arbitrais e controversias em curso na Camara FGV nas quais CBEE
figurava como parte até manifestacdo acerca das questdes submetidas para anélise da Diretoria

Juridica da Camara.

Apos encaminhamento da manifestacdo a PROTEUS e respectiva resposta, em abril de
2003, o Diretor Juridico da Camara, com fundamento no principio competéncia-competéncia,
entendeu que caberia aos arbitros decidir sobre a preliminar de arbitrabilidade arguida pela
CBEE, pelo que concluiu que a Camara FGV deveria dar prosseguimento a arbitragem. Em
seguida, em maio de 2003, o tribunal arbitral constituido a época analisou o pedido formulado
pela CBEE e decidiu que a matéria submetida & Camara era suscetivel de arbitragem, nos termos

da cldusula validamente inserida no contrato celebrado entre a CBEE e a PROTEUS.

Apos ter se negado a assinar o Termo de Arbitragem, em 17 de junho de 2003 a CBEE
apresentou peticéo (i) requerendo que o tribunal arbitral entdo constituido se manifestasse sobre
a decisdo do Tribunal de Contas proferida na Reclamagéo TC-005.250/2002, na qual teria sido
determinada a exclusdo da clausula arbitral do Contrato; e (ii) destacando que jamais concordou

que o procedimento arbitral fosse conduzido sob os auspicios da Camara FGV.

Foi dado prosseguimento ao procedimento arbitral, com a apresentacdo de Alegac6es
Iniciais pela PROTEUS e Resposta pela CBEE. Em 21 de agosto de 2003, a Camara FGV
recebeu mandado de citagdo informando que (i) em 2 de julho de 2003, CBEE havia ingressado,
perante o Poder Judiciario, com medida cautelar inominada com pedido liminar de suspensao
do presente procedimento arbitral; (ii) em 8 de julho de 2003, o juizo da 29 Vara da Justica
Federal do Rio de Janeiro havia indeferido a liminar pleiteada por CBEE; e (iii) em 5 de agosto

de 2003, o relator integrante da Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao

53 Decisdo 286/1993, Plenario, Ata 29/93 — Processo n® TC 008 217/93-9, Rel. Min. Homero Santos, publicada no
DOU de 4 de agosto de 1993.
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havia indeferido o agravo de instrumento interposto por CBEE, com pedido de antecipacéo de

tutela recursal para suspensao do presente procedimento arbitral.

Em continuidade, foi apresentada réplica pela PROTEUS. No entanto, mais uma vez,
em 19 de setembro de 2003, foi enviado oficio a Camara FGV, comunicando a decisao proferida
no ambito do agravo interno referente ao agravo de instrumento n° 2003.02.01.008806-5, no
ambito do qual foi determinada a suspensdo do procedimento arbitral até o julgamento final do
agravo de instrumento. Dias ap6s, a CBEE comunicou que ndo se manifestaria no procedimento

arbitral em razdo da deciséo proferida.

Ap0s quase oito anos, em 6 de junho de 2011, a PROTEUS requereu o prosseguimento
da arbitragem, tendo em vista as sentencas prolatadas pelo juizo da 292 Vara Federal no ambito
da acdo cautelar e da acdo ordinaria que teriam, respectivamente, extinguido a primeira sem
julgamento de mérito, julgando prejudicada a liminar deferida e julgado improcedente a

segunda.

Em 14 de junho de 2011, a Cdmara FGV enviou comunicagdo aos antigos patronos da
CBEE pedindo que se manifestassem sobre o requerimento de PROTEUS, levando em
consideracdo a extin¢cdo da CBEE e sua sucessédo pela Unido em 30 de junho de 2006. Apos,
instaurou-se um grande imbroglio relacionado a quem deveria continuar representando 0s
interesses da Unido no procedimento arbitral. A Unido Federal ndo se manifestou nos autos,

mesmo diante de diversas tentativas do tribunal arbitral.

Em fevereiro de 2012, a Subsecretaria da 52 Turma Especializada do Tribunal Regional
Federal da 2% Regido enviou oficio ao Diretor Executivo da Camara FGV, informando o
proferimento de decisdo determinando a suspensdo do presente procedimento arbitral até o
transito em julgado da discusséo contida nos autos do Processo n° 2003.51.01.023680-5. Em
seguida, o tribunal arbitral constituido a época proferiu a Ordem Processual n® 1 suspendendo

0 procedimento arbitral.

Passados mais de 6 anos de suspensao do procedimento arbitral, em agosto de 2018, a
Camara FGV recebeu oficio acompanhado do acérddo e da respectiva certiddo de transito em
julgado referente a apelagdo n° 0023680-40.2003.4.02.5101, de relatoria do Desembargador
Federal Ricardo Perlingeiro, por meio do qual a 5 Turma Especializada do Tribunal Regional
Federal da 22 Regido decidiu pela competéncia do juizo arbitral para processar e julgar a

controvérsia objeto do presente procedimento. Veja-se a ementa do julgado:
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APELACAO. ADMINISTRATIVO. CONVENCAO DE ARBITRAGEM.
POSSIBILIDADE. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Apelagio interposta em
face de sentenca que, no autos (sic) de acao que questiona submissao a tribunal
arbitral em razdo da indisponibilidade de seus direitos, julgou extinto o feito
sem resolucdo do mérito, quanto o Tribunal Arbitral, nos termos do art. 267,
inciso 1V, do Cddigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), e improcedente o
pedido autoral, por ndo se verificar a discussao de direito indisponivel a
constituir 6bice & arbitragem. 2. O principio do Kompetenz-Kompetenz
compreende o poder de qualquer tribunal ou corte de decidir sobre a sua
propria competéncia, tendo sido afirmado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos durante o julgamento de Constantine et al. v. Trinidad e
Tobago em 1.9.2001 (disponivel em http://bit.ly/2BgBkeo, acesso em
23.11.2017). E de se ressaltar que, da analise da Lei de Arbitragem,
depreende-se gque esta aponta para 0 acolhimento do principio da kompetenz-
kompetenz, ainda que mitigado, sendo plenamente possivel o controle a
posteriori, pelo Poder Judiciario, da validade da sentenca arbitral. 3. No Brasil,
o paragrafo unico do art. 8° da Lei de Arbitragem, ao estabelecer que “cabera
ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes, as questdes acerca
da existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato
que contenha a clausula compromisséria”, determina a prioridade do juizo
arbitral sobre a jurisdicéo estatal, presumindo-se a competéncia em favor
do primeiro. 4. O Superior Tribunal de Justica, em diversas oportunidades,
reconheceu ao juizo arbitral a competéncia para deliberar sobre a sua
competéncia, precedentemente a qualquer outro érgdo julgador. Precedentes:
STJ, 22 Secdo, CC 146.939, Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, DJe
30.11.2016; STJ, Corte Especial, SEC 854, Rel. Min. SIDNEI BENETI, DJe
7.11.2013. 5. E possivel a inclusdo de clausula compromissria de arbitragem
em contrato de aquisicdo de poténcia e energia elétrica celebrado entre
empresa estatal e empresa privada, pois, estando estritamente ligado a
atividade econdmica desenvolvida, ndo acarreta lesdo a direito indisponivel
da Administracdo. Dessa forma, a autorizacdo legal para arbitragem
fundamenta-se no art. 1° da Lei n® 9.307/96. Nesse sentido: STJ, 2% Turma,
REsp 612.439, Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJ 14.9.2006;
TRF2, 5% Turma Especializada, AC 00166940220054025101, e-DJF2R
7.6.2016. 5. Apelacdo néo provida®“.

A decisao final do juizo estatal, proferida em 28 de novembro de 2017, ou seja, quase
15 anos apds o ingresso, pela CBEE, de medida cautelar inominada com pedido liminar de
suspensdo do procedimento arbitral, torna evidente o caréater protelatério da medida adotada
pela CBEE.

A atitude anti-arbitragem da CBEE e a morosidade do juizo estatal fizeram com que
uma discussdo de descumprimento contratual tomasse propor¢fes muito mais grandiosas e
ensejasse despesas consideravelmente mais vultuosas aos cofres publicos. N&o fosse o

comportamento protelatério da CBEE, a solucdo arbitral definitiva teria se dado muito mais

5 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO, 3* Turma Especializada, Apelagio n°® 0023680-
40.2003.4.02.5101, Relator Des. Fed. Ricardo Perlingeiro, julgado em 28.11.2017.
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rapidamente. Isso se extrai do desenrolar do procedimento arbitral apds a Consultoria Geral da

Unido Federal finalmente se manifestar nos autos, em 08 de outubro de 2018.

Apos os tramites relacionados a constituicdo do tribunal arbitral e o pagamento das
custas administrativas, contando inclusive com o tempo de alguns atrasos e adiamentos em
razdo da pandemia, em 07 de maio de 2020 foi realizada a audiéncia preliminar e, em 20 de
julho de 2022, foi proferida sentenca final do procedimento arbitral. Ou seja, dentro de 4 anos

0 procedimento arbitral foi completamente resolvido.

O julgado em questdo mostra uma caracteristica ja conhecida da Administracdo Publica
quando demandada judicial ou arbitralmente, qual seja, a adoc¢ao de postura protelatdria. Nesse
sentido, e tendo em vista os interesses publicos relacionados aos contratos assinados pela
Administracdo Pablica, € mais que relevante que os tribunais arbitrais tenham parametros para
embasar suas decisbes de prosseguimento do tribunal arbitral, principalmente em face de
decis0es judiciais determinando a sua suspensao, visto que ndo ha relacéo de hierarquia entre o

juizo estatal e o arbitral.

C) Caso CENTRAD (2019)

Em decisdo bem mais recente, em 2019, a 42 Turma Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios, por unanimidade, negou provimento ao agravo de
instrumento interposto pela Concessionéria do Centro Administrativo do Distrito Federal S.A.
- CENTRAD contra decisdo da 12 VVara da Fazenda Publica que deferiu pedido cautelar ajuizado
pela Procuradoria-Geral do Distrito Federal (PGDF) para suspender as clausulas arbitrais do

contrato firmado com o Distrito Federal®. Sendo vejamos:

Agravo de instrumento. Tutela proviséria antecedente. Parceria publico-
privada. CENTRAD e GDF/2008. Suspensao da clausula compromissoria.

1. Excepcional superacdo do principio da competéncia-competéncia, em
resguardo da moralidade e do interesse publico, considerando os sérios
indicios de corrup¢do na negociagdo, inclusive no ajuste da referida clausula,
entre empresas de grupo habitué da “Operacdo Lava [a] Jato” e outro,
delatado, com o governo local da época, marcado por acusacbes de
improbidade com repercussfes na esfera criminal, tanto que resultaram na
prisao e afastamento do entdo governador.

2. Circunstancias negociais complexas e aparentemente tenebrosas, que
dificilmente seriam alcancadas pelo érbitro, além de indicativas da
necessidade de intervencdo do Ministério Publico.

55 Caso CENTRAD - TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS, 42 Turma
Civel, Agravo de Instrumento n°® 0711026-55.2018.8.07.0000, Relator Des. Fernando Habibe, julgado em
20.11.2019.
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O Contrato de Concessao tinha como objeto a outorga de parceria publico privada para
construcdo, operacdo e manutencdo do Centro Administrativo do Distrito Federal, destinado a

abrigar os servidores e orgaos publicos do Distrito Federal.

A decisdo da 1* Vara de Fazenda Publica firmou-se no sentido de que as graves
revelacdes de corrupcgdo confessadas pelos altos executivos da empresa Odebrecht em relacédo
ao contrato implicavam na nulidade da clausula arbitral. Isso porque a relacdo do Distrito
Federal com os réus teria deixado a esfera dos meros direitos patrimoniais disponiveis, para
ingressar em temas de ordem publica, de improbidade, além de questdes criminais que, de
acordo com a decisdo, deverdo ser analisadas pelo Ministério Publico. Nas palavras da juiza:

[P]retender a instituicdo da arbitragem em busca da condenacéo do Distrito
Federal em cumprir obrigacdo de pagar, sem fazer qualquer referéncia aos
fatos j& noticiados, como se se tratasse de um contrato celebrado de forma
higida e conforme a moralidade, a ética, a transparéncia; esta a ré a ignorar 0s

compromissos assumidos no contrato de leniéncia; especialmente 0s
compromissos de atuagéo coerente e conforme a boa-fe.

Conforme a decisdo, nesse caso deixaram de existir questdes patrimoniais puras, pois
todas estariam imbricadas com atos de corrup¢do, 0 que ndo permitiria a utilizacdo do
procedimento arbitral para dirimir a causa. Alega-se ainda que a clausula arbitral seria nula
porque, dado o contexto de corrupcao, poderia ter sido inserida no contrato ja com objetivo de

se imiscuir da jurisdicdo estatal.

Em seu recurso, a CENTRAD alega que o compromisso arbitral j& era previsto na
primeira minuta do contrato elaborada unilateralmente pelo Distrito Federal e que
posteriormente ainda se ratificou a op¢do pela arbitragem, por meio de termo aditivo para
substituicdo da escolha da Camara. Defendeu, ainda, a prevaléncia da jurisdicdo arbitral sobre
a estatal e que a eventual nulidade do contrato ndo contaminaria a clausula compromissoria,
conforme o disposto no art. 8° da Lei de Arbitragem. Defende, por fim, que a arbitragem
instituida versa sobre direitos patrimoniais disponiveis, ndo atingindo os poderes de império da

Administracdo Publica.

Em contrarraz@es, o Distrito Federal aduziu que o cenario de desonestidade e corrupcao
envolvendo o contrato em questdo seria suficiente para superar a clausula de arbitragem, haja
vista a presenca de interesses superiores a esfera dos direitos patrimoniais disponiveis. Suscitou,
ainda, a existéncia de assimetria contratual em favor da CENTRAD, visto que a clausula arbitral
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apenas a ela beneficiaria e estaria sendo invocada como “escudo para a violagdo da ordem

publica”.

Ao negar provimento ao recurso, entendeu a 4% Turma Civel que a regra do art. 8° da
Lei de Arbitragem, comumente conhecida como kompetenz-kompetenz, comporta excec¢oes,
sendo os casos de corrupcdo uma delas. Tendo em vista a celebracdo de acordo de leniéncia por
altos executivos das empresas envolvidas e a necessidade de manifestacdo do Ministério
Publico e da Procuradoria do Distrito Federal, entendeu-se que a discussao ultrapassava 0s
interesses patrimoniais disponiveis. Leia-se trecho do voto do Desembargador Relator

Fernando Habibe:

E certo que se a questo a ser discutida fosse exclusivamente a obrigagdo de
pagar por parte do Distrito Federal, caberia a cAmara arbitral decidir o conflito.
Contudo, a noticia de que o contrato foi celebrado em contexto de corrupgéo
e violacdo aos principios da licitacdo, o que da reforco a tese do Distrito
Federal no ponto em que questiona a propria presenca de um ato de vontade
do ente publico, fica evidente a relevancia publica do objeto litigioso. E,
especialmente no caso destes autos, revela-se ainda necessaria a analise das
autoridades locais quanto a ades&o, ou ndo, ao acordo de leniéncia ja firmado
na esfera federal. A lei de arbitragem n&o reconhece ao arbitro atribuicdo para
declarar nulidade contratual por possivel ato de improbidade administrativa e,
menos ainda, em situacdo como a vertente nestes autos em que ha que se
considerar o enquadramento da situacdo no acordo de leniéncia existente, ou
a necessidade de realizacdo de termo especifico em ambito distrital; o que
dependera da manifestacdo do Ministério Publico e da Procuradoria do
Distrito Federal.

N&o ignoro o principio kompetenz-kompetenz, que também informa a
arbitragem, como equivalente jurisdicional que é; também ndo ignoro a grande
importancia desse principio justamente para assegurar a efetividade da opgdo
negocial pela arbitragem. E, ainda, ndo ignoro a grande importancia da
solucdo dos conflitos por vias alternativas a jurisdi¢do; ao contrario, considero
gue estas, muitas vezes, sdo mais eficazes em alcancar a paz social justamente
em raz&do da maior e mais efetiva participagdo dos envolvidos na composi¢édo
do conflito. Entretanto, ha casos em que o Estado deve estar presente; em que
¢ imprescindivel a tutela estatal. Esses sdo 0s casos em que 0 objeto da
discussdo ultrapassa simples interesses patrimoniais e pessoais disponiveis.
No caso dos autos, a luz do que foi exposto acima, inclusive exaustivamente,
é relevante a tese de invalidade da clausula compromissoria, arguida pelo
autor. Assim, ndo é razoavel, proporcional e nem logico investir tempo, além
de vultosos recursos (publicos) para aguardar-se uma decisdo arbitral.
Atendidos esses cuidados com a preservacao da importancia da arbitragem e,
naturalmente, do principio da kompetenz-kompetenz que lhe da respaldo,
justificada a excepcionalidade do caso, como também decorre da
fundamentacéo acima; prevalece nesse contexto o entendimento no STJ no
sentido de que ndo ha que se aguardar a declaracdo da camara arbitral, sendo
possivel o reconhecimento da nulidade em juizo.

O julgado acima é exemplo claro de um possivel pardmetro a ser adotado pelos arbitros

e tribunais arbitrais ao se depararem com questdes prejudiciais. No caso em questéo, apesar da
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compreensdo de que o contrato inicialmente previa matérias plenamente arbitraveis, tratando-
se de direitos patrimoniais disponiveis, aponta-se diversas vezes ao longo da decisdo para a
notoriedade e grandiosidade do escandalo de corrupgdo, tendo, inclusive, sido assinado acordo
de leniéncia, envolvido como justificativa para a suspensao da clausula arbitral, uma vez que a
existéncia de corrup¢do no processo licitatorio “manchava” permanentemente as disputas
referentes a pagamentos contratuais, impossibilitando dissociar as questbes patrimoniais

disponiveis das indisponiveis.

Adicionalmente, a 4% Turma Civel também adotou como critério para suspensdo dos
efeitos da clausula a necessidade de atuacdo e manifestacdo da Procuradoria e do Ministério
Publico, para avaliacdo do acordo de leniéncia, o que claramente ndo pode seria ser feito no
ambito do procedimento arbitral. Em um caminho argumentativo bem claro, a deciséo tomada
pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios aponta para uma possivel
parametrizacdo relacionada a suspensdo do procedimento arbitral, suprindo a lacuna legal hoje

existente.

V. POSSIVEIS PARAMETROS A ATUACAO DO ARBITRO

Em pesquisas as legislacdes arbitrais de ordenamentos juridicos ao redor do mundo,
aufere-se que a grande maioria dos legisladores optou por ndo estabelecer hipoteses em que ha
obrigacdo do tribunal arbitral de suspender os procedimentos arbitrais dada a existéncia de
questdo prejudicial®®. Quando ha disposicdo prevendo a suspensdo, essa ndo deixa de ocorrer

dentro da discricionaridade do arbitro.

Em carater exemplificativo, a Lei de Arbitragem Suica prevé que o tribunal arbitral deve
decidir acerca de sua jurisdicdo mesmo que exista uma acao tratando do mesmo assunto e entre
as mesmas partes perante uma corte estatal ou outro tribunal arbitral, “a ndo ser que existam

sérias razdes para suspender o procedimento”’.

% De acordo com a pesquisa realizada para esse trabalho, entre as quase 190 leis de arbitragem ao redor do mundo,
uma grande parte adota a Lei Modelo da Uncitral, que ndo trata expressamente de prejudicialidade externa.

57 Lei de Arbitragem Suiga. “ VII. Jurisdiction

1 The arbitral tribunal shall itself decide on its jurisdiction.

1bis It shall decide on its jurisdiction notwithstanding an action on the same matter between the same parties
already pending before a state court or another arbitral tribunal, unless there are serious reasons to stay the
proceedings.

2 A plea of lack of jurisdiction must be raised prior to any defence on the merits.
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Portanto, tendo como base a praxe legislativa, adota-se como premissa para 0 presente
capitulo a maxima de que os arbitros ndo estdo e nunca estardo obrigados a suspender o

procedimento arbitral®®.

A suspensdo do procedimento se caracteriza como poder discricionario do Tribunal
Arbitral, e o objetivo do presente capitulo, longe de querer restringir o poder dos arbitros, é
buscar auxiliar sua tarefa, estabelecendo possiveis parametros de decisao frente a um pedido de
suspensdo por uma das partes do procedimento arbitral, identificando fatores relevantes que 0s

arbitros podem levar em consideracdo no exercicio de sua discricionariedade.

E necessario que o arbitro conte com parametros que possibilitem a distingdo entre as
anti-arbitration injuctions — i.e., medidas meramente protelatorias adotadas pelas partes e que
visam a impedir a decisdo arbitral de mérito — e as reais causas de prejudicialidade, que ensejam

de fato a suspensdo do procedimento arbitral.

Ressalva-se, ainda, que os parametros ndo sao necessariamente cumulativos, podendo
ser utilizados em diferentes combinagdes e gradacdes, ndo possuem aplicagdo binéria e nem
devem seguir ordem obrigatéria de aplicacdo. Alguns parametros serdo mais relevantes em
alguns casos, enquanto outros poderdo inclusive ndo terdo aplicacdo. O objetivo com esse
subcapitulo foi apontar questdes que valem uma andlise atenta quando formulado pedido de

suspensédo do procedimento.

Antes de entrar nos possiveis parametros, € importante relembrar que existe uma
primeira analise que essa sim deve necessariamente ser feita pelo tribunal arbitral, analise essa

que, inclusive, ndo depende da formulacgéo de pedido de suspensédo por alguma das partes.

A disponibilidade do direito, como visto ao longo do presente trabalho, muito mais do
que um parametro, € um requisito legal para a utilizacdo da arbitragem. A Administracao
Publica, por sua vez, s6 pode se utilizar da arbitragem para resolver disputas acerca de direito

patrimoniais disponiveis.

A primeira andlise a ser feita pelo arbitro, portanto, é a anélise acerca da disponibilidade

do direito levado a arbitragem. Versando a disputa sobre direito indisponivel, a decisdo do

3 The arbitral tribunal shall, as a rule, decide on its jurisdiction by preliminary award.” Disponivel em:
chromeextension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.international-arbitration-attorney.com/wp-
content/uploads/2013/07/Switzerland-Arbitration-Law.pdf. Acesso em 04.11.2022.

%8 PARENTE, Eduardo de Albuguerque. Processo Arbitral e Sistema (Coord. Carlos Alberto Carmona). S&o Paulo:
Atlas, 2012. P. 194.
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tribunal arbitral ndo deve ser de suspensdo do procedimento arbitral, mas sim de extin¢do do

procedimento arbitral, sem resolucdo do mérito, com base nos arts. 1° e 8° da Lei de Arbitragem.

A decisdo acerca da disponibilidade ou indisponibilidade do direito é e sempre devera
ser do tribunal arbitral. Relembre-se, nesse ponto, que um dos motivos para a revogacao do art.
25 da Lei n® 9.207/1996 foi justamente a excessiva e desnecessaria sobreposicdo entre o

procedimento arbitral e o processo judicial®®.

Como visto no subcapitulo anterior, aplicando incorretamente o dispositivo, o Poder
Judiciario concedia medidas para determinar a suspensdo do procedimento arbitral até a
concluséo da discussdo acerca da indisponibilidade do direito no &mbito judicial, em clara

usurpacao da jurisdi¢do do tribunal arbitral.

Com a revogacao da regra prevista no art. 25, davida ndo ha de que (i) a decisao acerca
da disponibilidade do direito levado a arbitragem € do tribunal arbitral, por forca do art. 8° da
Lei de Arbitragem, que estabelece a regra do kompetenz-kompentz; e (ii) ndo estando presentes
direitos indisponiveis, o tribunal arbitral tem total liberdade para apreciar e decidir a
integralidade das questGes submetidas, independentemente do julgamento definitivo da acéo

judicial correlata.

Isso significa que mesmo diante de decisdo judicial determinando a suspensao por
entender que o juiz estatal deve decidir acerca da disponibilidade do direito, entendemos que o
tribunal arbitral ndo deve suspender o procedimento. Se assim o fizer, imputara a parte
requerente o pesado 6nus da demora da deciséo judicial definitiva, excessivamente nocivo visto
a morosidade do judiciario brasileiro e evidentemente contrario aos principios e vantagens do

procedimento arbitral, notadamente a celeridade.

Sendo disponivel o direito que se busca discutir por meio da arbitragem e realizado
pedido de suspensdo do procedimento arbitral por alguma das partes, apontamos @ possiveis
parametros a ser adotado pelo tribunal arbitral, quais sejam: (i) a relevancia do procedimento
paralelo; (ii) a probabilidade de se obter uma decisao judicial em tempo habil; (iii) a parte
requerente do pedido de suspensao; (iv) o0 momento da arbitragem; e (v) o dever do arbitro de

emitir decisdes vélidas.

5 SCHMIDT, Gustavo da R.; FERREIRA, Daniel B.; OLIVEIRA, Rafael Carvalho R. Comentarios a Lei de
Arbitragem. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. P. 243.
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A) A relevancia do procedimento paralelo

Ao tratar sobre corrupgdo e arbitragem, Besson aponta a relevancia do procedimento
criminal paralelo como um dos fatores que podem influenciar o tribunal arbitral na sua decisao
de suspender ou ndo o procedimento. Isso porque as alegacdes de corrupcdo trazidas na

arbitragem podem ndo ser o verdadeiro objeto do processo penal®.

O referido parametro merece complementacdo e ampliacdo de sua aplicacdo. N&o so
para casos em que se alegue corrupg¢do, mas em todos os casos em que houver procedimento
judicial paralelo, pode se tornar relevante que o tribunal arbitral analise (i) se as alegacgdes
trazidas na arbitragem sdo o verdadeiro objeto do processo paralelo; e mais, (ii) se 0 processo

paralelo realmente é prejudicial & decisdo na arbitragem.

De fato, podem correr duas demandas de substrato fatico semelhante e até mesmo haver
identidade de partes nos dois procedimentos, mas a suspensao de um deles sé se torna necessaria
guando a decisdo proferida em um for prejudicial a decisdo a ser tomada no outro, em outras

palavras, quando uma deciséo depender necessariamente da outra.

E na avaliacio dessa dependéncia ou necessidade de uma decisdo com a outra —i.e., na
avaliacdo da prejudicialidade — que mora a discricionaridade do arbitro. Em um caso em que
ha, por exemplo, uma denuncia de corrupg¢ao, sem qualquer investigacdo instaurada, acerca do
processo de licitagdo de uma concessdo, pode ser que o tribunal arbitral entenda que ndo ha se
quer decisdo a ser tomada — visto que ndo ha nenhum processo instaurado — e por isso ndao ha

necessidade de suspenséo.

Ja em um caso mais concreto, em que ha, como no caso CENTRAD, acordo de leniéncia
assinado por altos executivos das empresas envolvidas, pode o tribunal arbitral entender que a
decisdo do direito levado a arbitragem depende necessariamente decisdo acerca da constatacdo

ou ndo de corrupgdo no processo licitatorio.

B) A probabilidade de se obter uma decisao judicial em tempo habil

Um possivel parametro a ser adotado pelos tribunais arbitrais € a probabilidade de se

obter uma deciséo judicial em tempo habil.

60 BESSON, Sébastien. Corruption and Arbitration. In: BAIZEAU, Domitille; KREINDLER, Richard H.
Addressing Issues of Corruption in Commercial and Investment Arbitration. International Chamber of Commerce,
2015 (Dossiers of the ICC Institute of World Business Law). p. 105).
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Como se viu no capitulo I1.B, uma das grandes vantagens da utilizacdo do procedimento
arbitral é a celeridade na obtencdo de decisdo final de mérito. Em contrapartida, no Poder
Judiciario a morosidade e a infinidade de recursos cabiveis fazem com que discussdes perdurem
por décadas, ainda mais quando se trata de litigdncia com os entes publicos, dado os prazos em

dobro e a remessa necessaria conforme ja demonstrado.

Tendo isso em mente, em certos casos € relevante que o tribunal arbitral analise a
probabilidade de se obter uma decisdo judicial em tempo habil. Nesse ponto, pode ser que se
entenda por suspender o procedimento por um periodo especifico (por exemplo, por trés meses)
e, passado esse periodo e sem decisdo formada no Judiciario, se entenda pela continuacdo do

procedimento arbitral.

No Caso PROTEUS, por exemplo, o procedimento arbitral restou suspenso por mais de
seis anos por determinacdo judicial, sendo certo que a disputa versava sobre claro direito
disponivel, qual seja, a comercializacdo de energia elétrica. A PROTEUS, portanto, teve de

arcar com o 0nus da demora em ver a disputa resolvida.

C) A parte requerente do pedido de suspensao

Analisar qual foi a parte que requereu a suspensdo do procedimento arbitral também
pode se mostrar um parametro Util a ser adotado pelos tribunais arbitrais. 1sso porque, como
visto no subcapitulo anterior, ndo sdo raras as tentativas da parte requerida de buscar medida

que proiba a parte adversa de iniciar ou de prosseguir com procedimento arbitral.

Nesse sentido, se o pedido de suspensado for formulado pela parte requerida, o arbitro
deve tomar ainda mais cautela ao analisar a possibilidade de suspensao, eis que pode traduzir-
se em medida meramente protelatdria e ferramenta para parte requerida paralisar o direito da

Requerente.

Por outro lado, se o pedido for formulado pela parte requerente, em regra, a chance de
se tratar de medida protelatoria é infima. Nesse ponto, o tribunal arbitral podera se valer dos

outros parametros sugeridos no presente trabalho.

Situacdo diferente se pde, ainda, quando o pedido € realizado em conjunto, ou quando,
apos pedido de uma das partes, a outra concordar com a suspensao. 1sso porque, como se sabe,

a arbitragem é pautada na autonomia da vontade das partes, que, ao contratarem ou ao se
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depararem com um conflito, optaram por adotar a arbitragem como método de solucao de suas

controveérsias.

Nesse sentido, e tendo em vista a importancia da autonomia para a arbitragem,
prestigiada em grau maximo pela legislacio®!, diante de concordancia das partes com a

suspensao, entendemos que o tribunal arbitral deve acatar o pedido de suspenséo.

O referido pedido pode ser feito conjuntamente quando as partes buscam
autocomposicao da demanda, ou quando as partes estdo tratando, seja na esfera administrativa
ou judicial, de direitos indisponiveis que vao influenciar na decisao do tribunal arbitral, mesmo
que ndo necessariamente prejudiciais. Seguir com a arbitragem, nesses casos, seria medida

contraria aos principios da flexibilidade e da autonomia da vontade das partes.

D) O momento da arbitragem

Como os requerimentos de suspens@o do procedimento arbitral podem ser utilizados
como anti-arbitration injuctions, um possivel ponto a ser analisado pelo tribunal arbitral pode

ser justamente 0 momento em que é formulado o pedido de suspenséo.

E possivel que a parte requerida, ao observar, pela prolagdo de ordens processuais ou
por algum outro motivo dentro do procedimento arbitral, entenda que o resultado lhe sera
desfavoravel e, buscando adiar o pagamento da quantia que entende que sera condenada faca

um pedido de suspensdo do procedimento arbitral, por exemplo.

Ainda que a parte requerida ndo saia vitoriosa nesse pedido, pode ser que o tempo ganho
com a analise do mesmo pelo tribunal arbitral Ihe seja favoravel, de modo que a requerente
argue com o dnus de aguardar por mais um periodo antes que seja proferida a sentenca de mérito

e possa dar cumprimento a mesma e receber os valores a ela devidos.

Por outro lado, um pedido de suspensao no inicio da arbitragem, principalmente no
primeiro momento em que a parte se manifesta no processo, pode ser um indicio ao arbitro de

que aquele pedido tem algum fundamento fético.

61 CARMONA, Alberto C. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96, 32 edi¢do. Grupo GEN, 2012.
p. 15.
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E) O carater executivo e o dever de emitir decisdes validas

As sentencas arbitrais sdo titulos executivos judiciais e a competéncia para o
procedimento de cumprimento das referidas sentencas é do Poder Judiciério estatal®?. Nesse
sentido, os tribunais arbitrais devem, tendo em vista a necessidade concreta de resolucdo da
situacdo, se atentar a situacGes em que a ndo suspensdo do procedimento arbitral possa levar a

uma decisao que nao seja valida.

Nesse ponto, pode ser que se avalie ser melhor suspender um procedimento arbitral por
um periodo do que continuar os tramites e, ao final, emitir uma decisdo que, apesar de vélida,
ndo serd passivel de cumprimento pelo Poder Judiciario, restando a parte vencedora na

arbitragem sem meios de executar a decisao a ela favoravel.

*kk

Por fim, restando caracterizado o carater protelatério da medida adotada pela parte ao
requerer a suspensao do procedimento arbitral, vale lembrar que o tribunal arbitral possui
respaldo legal, inclusive, para determinar a condenagdo da parte em verba decorrente de
litigdncia de ma-fé, tudo dentro dos parametros legais e da convencéo de arbitragem, conforme
o art. 27 da Lei de Arbitragem®.

VI. CONSIDERACOES FINAIS

A arbitragem, incorporada ha décadas no ordenamento juridico brasileiro, tomou
melhor forma e maior forca nos dltimos anos. Primeiro, com a criagdo da Lei n° 9.307/1996 e
sua posterior declaracdo de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, e, segundo,
com o advento da Lei n® 13.129 /2015, que prevé expressamente que a Administracdo Publica

pode resolver seus conflitos por meio de arbitragem.

Diante da evolugdo da arbitragem no Brasil e do alto nivel de complexidade dos

conflitos envolvendo a Administracdo Pablica e os concessionarios, a arbitragem passou a ser

62 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Art. 515 - S&o titulos executivos
judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo: (...) VIl — a sentenca arbitral.”
63 BRASIL. Lein®9.307, de 23 de setembro de 1996. Art. 27 - A sentenca arbitral decidira sobre a responsabilidade
das partes acerca das custas e despesas com a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia de ma-
fé, se for o caso, respeitadas as disposicOes da convencdo de arbitragem, se houver.
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cada vez mais adotada nos contratos de concessdo, em detrimento da jurisdigédo estatal. I1sso
ocorre na medida em que, em razdo das peculiaridades e complexidades das disputas, que
exigem um procedimento flexivel, especializacdo técnica dos decisores e celeridade na
resolucdo do mérito conflito, torna-se necessaria a ado¢do de um método de resolucdo de
conflitos que seja eficiente, atendendo aos principios da Administracdo Pablica.

O uso do procedimento arbitral pela Administracdo Publica traz a tona diversas questdes
relacionadas aos limites da arbitrabilidade objetiva, e, especificamente quanto ao tratado no
presente trabalho, a possivel relagdo de prejudicialidade entre decisdes arbitrais e decisdes
estatais, segundo a qual a solucao dada a uma causa €, em alguma medida, determinante do teor

da solucgéo dada a outra.

A grande questdo que surge € que, diferentemente da relacdo de prejudicialidade entre
dois processos judiciais ou entre dois procedimentos arbitrais, 0s quais encontram solucdes
legislativas e doutrinarias, a relacdo de prejudicialidade entre demandas sujeitas a jurisdicdes
distintas, como é o caso do tribunal arbitral e do judiciario estatal, ndo possui solu¢do amparada

em lei, nem mesmo em paradmetros aceitos por parte majoritéria da doutrina.

A verdade é que pouco se fala sobre tdo importante tema. A falta de parametros
especificos leva a inseguranca juridica e ameaca minar a forca do instituto da arbitragem como
um todo. Além de prejudicar as partes integrantes das demandas, que ndo sabem como o seu
conflito serd solucionado, tratando-se da Administracdo Publica, os prejuizos refletem néo
apenas nas partes integrantes do contrato de concessao, mas em todo o cenario de investimentos
estrangeiros, que diminuem substancialmente quando ndo se pode prever adequadamente 0s
riscos e gastos, e, em Ultima medida, de toda a populacdo, que seré afetada pela instabilidade

das decisdes quanto a servicos publicos.

Nesse sentido, baseado na analise de solugdes ja adotadas em casos em que se requereu
a suspensdo do procedimento arbitral envolvendo a Administragdo Publica com base na
alegacdo de existéncia de prejudicialidade externa, o presente trabalho buscou tracar e fornecer
parametros a atuacdo dos arbitros, ndo em sugestdo de alteracdo legislativa, visto que o
revogado art. 25 da Lei n° 9.307/1996 nos mostra que um artigo de lei mal interpretado pode
acabar por usurpar a jurisdi¢do dos arbitros, mas sim como critérios de soft law, que possuem
aplicacdo casuistica, buscando contribuir para a evolucdo do instituto da arbitragem e, em
especifico, a tarefa dos arbitros de analisar e diferenciar pedidos meramente protelatorios

daqueles que merecem provimento.
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Em dltima escala, por meio do aperfeicoamento da arbitragem envolvendo a
Administracdo Publica, sera possivel também o aumento de investimentos nos setores de
infraestrutura brasileiros, por meio dos contratos de concesséo e parceria publico-privada, uma

vez que a seguranga juridica diminui o risco dos investidores.
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