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RESUMO

Este trabalho tem como escopo examinar as vantagens e desvantagens da adogdo do
procedimento arbitral no que diz respeito as controvérsias que envolver o Poder Publico, bem
como compreender a satisfacdo das regras e principios préprios do regime de Direito Pablico,
especificamente sob o enfoque do principio da publicidade, adequando tais especificidades
ao instituto da arbitragem, nos termos da Lei n® 9.307/1996, recentemente alterada pela Lei
n° 13.129/2015. O tema foi explorado a partir da verificacdo de necessidade de evolucédo e
desenvolvimento do instituto da arbitragem na hipotese de a Administragdo Publica litigar
como parte, sem tolher-lhe as principais caracteristicas.
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RESUMEN

Este trabajo tiene el objetivo de examinar las ventajas y desventajas de adoptar el
procedimiento de arbitraje en litigios con el Poder Plbico, asi como entender la satisfaccion
de las normas y principios del régimen de derecho publico, especificamente bajo el principio
de la publicidad, satisfaciendo las caracteristicas especificas del instituto de arbitraje, en
conformidad con la Ley n° 9.307 / 1996, recientemente modificada. El tema fue explotado a
partir de la necesidad de verificacion de la evolucién y desarrollo del instituto de arbitraje en
el caso de la Administracion Publica forma parte, sin inhibir sus principales caracteristicas.

Palabras-claves: Arbitraje, Resolucién de conflictos, Administracidn pablica, Principio de
la publicidad
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1 INTRODUGCAO

A participacdo do Poder Publico na arbitragem privada tem sido alvo de intenso
debate por estudiosos. Notadamente, com o advento da edi¢do da Lei n° 13.129, de 26 de
maio de 2015, restou assentada a possibilidade de a Administracdo Publica submeter litigios
que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis a via arbitral. No entanto, a tendéncia
contemporanea de solucionar controvérsias independentemente da intervengdo do Poder
Judiciario importa na analise das peculiaridades inerentes ao regime de Direito Publico diante
da autonomia conferida as partes no procedimento arbitral, por sua vez, inerentes ao regime
de Direito Privado.

A arbitragem é um mecanismo heterocompositivo e que tem se mostrado apto a
oferecer decisao técnica sobre controvérsias de alta complexidade, em tempo adequado.

Inicialmente, sera estabelecido um panorama geral da arbitragem, com as vantagens
e desvantagens em ser adotado o referido mecanismo para solugcdo de controvérsias nos casos
em que a Administracdo Puablica for parte litigante, passando pelo exame das peculiaridades
procedimentais da arbitragem e pelas caracteristicas e principios norteadores da atividade
administrativa.

Em seguida, serdo examinados os contornos minimos relativos a publicidade na
hipétese de a Administracdo Publica optar por submeter-se a arbitragem, observando-se
detidamente a possibilidade de os procedimentos arbitrais serem conduzidos sob sigilo,
guando estabelecido entre particulares.

O desafio desta pesquisa compreende a investigacdo e desconstrucdo dos Obices
invocados para negar a plausibilidade de o Estado submeter-se a arbitragem, por meio da
discussdo das vantagens e como tem sido e deve ser realizada a adocdo do referido método de
solucdo de controvérsias pela Administracdo Publica diante dos principios e pressupostos
juridicos que alicercam toda e qualquer acéo estatal.

Portanto, pretende-se, por meio do presente estudo, analisar como as Camaras de
Arbitragens e a Administracdo Publica tém satisfeito o principio da publicidade nos
procedimentos arbitrais.

O principio da publicidade esta perfeitamente alinhado ao modelo bem-sucedido do
Estado Democréatico de Direito e destina-se ao cumprimento de duas funcbes precipuas:
propiciar acesso aos cidaddos das informagdes acerca de condutas omissivas ou comissivas

praticadas pela Administracdo Publica ou, ainda, condutas praticadas por agentes privados
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quando na gestdo do Erério Publico, e garantir ao cidaddo o direito a verificacdo da lisura dos
atos praticados pelo administrador.

Nesse contexto, propde-se a alteracdo paradigmatica da satisfacdo do principio da
publicidade na arbitragem na hipédtese de as controvérsias envolverem a Administracao
Publica.

Utilizou-se para a elaboracdo desta investigacdo, principalmente, a pesquisa
bibliografica, constituida de livros e artigos cientificos, embora a pesquisa documental
também tenha sido realizada por meio de documentos como reportagens de jornais, revistas,

relatorios de pesquisa, entre outros.

2 A ARBITRAGEM E A ADMINISTRACAO PUBLICA

A atual tematica relativa a “crise da justica” ou “crise do Poder Judiciario” ndo é tdo
recente quanto se pensa. Deveras, 0 exagerado numero de demandas que o Poder Judiciario
recebe todos os dias influencia diretamente na eficiéncia da atividade jurisdicional, que, por
causa de sua morosidade, contribui para a preservacao de situac@es de injustica e infelicidade
pessoal dos jurisdicionados (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p.32). Desde a
época em que eram aplicadas as OrdenacGes do Reino ja se percebia a preocupacdo dos
governantes com a celeridade e efetividade processual. Ndo obstante, ndo se identifica na
literatura periodo historico sequer em que o Poder Judiciario tenha atendido de maneira plena
aos interesses da sociedade (MOREIRA, 2007, p.369).

Entretanto, a “crise do Poder Judiciario” ndo encontra as suas raizes precipuamente
na legislacdo processual, tampouco na estruturacdo organizacional do referido Poder.
Considerando-se a quantidade de novas acGes que diariamente sdo submetidas ao Poder
Judiciério, a solucdo imposta é a adogdo de medida mais dréstica, revelada pela mudanca de
I6gica da prépria sociedade. O remédio que se apresenta mais adequado € que se previna a
submissao de litigios ao Judiciario. Trata-se, portanto, de exigéncia de mutagéo cultural: deve-
se tentar identificar de maneira precisa os contornos do litigio ou da pretensdo resistida pelas
partes e perseguir a solugdo consensual do conflito.

No entanto, para que a referida mutacdo cultural seja alcancada, o préprio Poder
Publico deve fomentar exemplarmente essa logica. Vale mencionar, a titulo de ilustracdo, que
em Portugal, a Resolucéo n°® 175/2001, expedida pelo Conselho de Ministros, orientou o setor

publico, em linha geral, a utilizar a arbitragem. Constou destas orienta¢cdes que:
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O reforco da qualidade da democracia e o aprofundamento da cidadania sugerem
também a construcdo de uma nova relacdo do Estado com os cidaddos e com as
empresas. Exigem que o Estado, ele mesmo, voluntariamente aceite e promova
exemplarmente a resolucdo dos seus litigios fora dos tribunais, quer confiando a
decisdo a um terceiro neutral que arbitrara, quer admitindo o auxilio de um mediador
desprovido de poderes de imposi¢do de um juizo vinculativo. Esta € uma opgédo
expressamente acolhida no &mbito da reforma da justica administrativa
(CONSELHO DE MINISTROS, 2001).

A tendéncia contemporanea de consensualizacdo da atividade administrativa tem,
cada vez mais, incentivado a utilizacdo de solugfes extrajudiciais de conflito, seja prevenindo
o0 proprio litigio, seja resolvendo-o em esfera diversa do Poder Judiciario.

Desse modo, supbe-se que a eleicdo da arbitragem como método de solucdo de
controvérsias derivadas de contratos administrativos apresenta-se como técnica eficaz e

necessaria ao atendimento dos anseios sociais.

2.1 Panorama geral da arbitragem

A arbitragem pode ser conceituada como um meio extrajudicial de solucdo de
controvérsias no qual as partes, em comum acordo e amparadas nos principios da autonomia
da vontade e do pacta sunt servanda, optam por submeter determinado litigio a um terceiro
(&rbitro) ou a varias pessoas (Tribunal Arbitral). O mencionado acordo realizado entre as
partes (convencdo de arbitragem, entendida como género que abrange as espécies clausula
compromissOria e compromisso arbitral) impede, em primeiro plano, que o litigio seja
também submetido ao Poder Judiciario. Desse modo, este Gltimo apenas podera conhecer da
controvérsia em momento posterior, importa dizer, na hipotese de anulacdo ou em defesa
(embargos de devedor) a execucdo da sentenca arbitral. Tal possibilidade se alinha, inclusive,
com a previsdo constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV da
CF/1988).

O carater jurisdicional da arbitragem é também amparado pela previsao disposta no
art. 31 da Lei n° 9.307/1996, que estabelece que a decisdo prolatada por esse arbitro ou
Tribunal produz os mesmos efeitos de uma sentenca judicial, se recobrindo da garantia
constitucional da coisa julgada material (art. 5°, XXXVI, da CF/1988, e, se condenatdria, sera
admitida como titulo executivo judicial, conforme inteligéncia dos arts. 31 da Lei n°
9.307/1996 (Lei de Arbitragem) e art. 515, VII da Lei n°® 13.105/2015 (Cddigo de Processo
Civil).
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Notadamente, arbitro, por ser juiz de fato e de direito, encontra-se munido de amplos
poderes instrutorios (art. 22 da Lei n° 9.307/1996). No entanto, por faltar-lhe os poderes de
império (emprego da forga), inerentes ao juiz togado, pode prescindir da cooperagdo do Poder
Judiciério a fim de que eventual medida de urgéncia seja executada, por exemplo.

Por fim, ressalte-se que as partes apenas estdo autorizadas a adotar a arbitragem nos
casos em que a matéria objeto do litigio se relacionar a direito patrimonial disponivel,

conforme previsdo do art. 1° da Lei de Arbitragem.

2.2 Arbitragem e processo estatal: Aspectos favoraveis e desfavoraveis

Em ultima andlise, os principais aspectos favoraveis a utilizacdo da arbitragem sédo
fundados na ampla autonomia de vontade concebida as partes, caracteristica esta precipua e

peculiar ao referido método de solucéo de problemas.

2.2.1 Celeridade

A primeira vantagem da utilizacdo da arbitragem em relacdo ao processo estatal é,

sem davida, a celeridade. Sobre o tema, José Eduardo Carreira Alvim destaca:
Dentre as grandes vantagens da arbitragem esta em poderem as partes convencionar
0 prazo em que querem obter uma sentenca sobre a controvérsia submetida a

julgamento dos arbitros, o que jamais se pode esperar do juizo judicial (ALVIM,
2008, p.145).

Nessa mesma linha de raciocinio, Selma Ferreira Lemes sustenta que a arbitragem €
mais célere que o processo judicial por trés principais motivos: o arbitro possui mais tempo
para se dedicar ao exame do caso do que um juiz togado; as regras processuais Sdo mais
flexiveis no procedimento arbitral; e, por fim, podem ser eleitos arbitros que disponham de
conhecimento técnico acerca do conflito, o que facilitara o deslinde do litigio, pela melhor
compreensdo da matéria (LEMES, 2007, p.175-176).

Em regra, a decisdo arbitral sera proferida no prazo convencionado pelas partes (art.
23, caput, da Lei n° 9.307/1996). No entanto, caso ndo haja previsao sobre o prazo de
prolacdo da sentenca, ela deverd ser apresentada pelos arbitros em seis meses, contados da
instituicdo da arbitragem ou da substituicao do arbitro.

Destaca-se, nessa questdo, a peculiaridade de as partes serem autorizadas a prorrogar

0 prazo inicialmente estipulado para a entrega da sentenca, desde que tal alteracdo seja
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realizada em comum acordo, conforme previsdo do art. 23, §2° da Lei n® 9.307/1996, com a
redacéo alterada pela Lei n® 13.129/2015. Por outro lado, a sentenca arbitral que for proferida
apos o prazo estabelecido sera invalidada (art. 32, VII da Lei n® 9.307/96). Tal dispositivo se
justifica em funcdo dos principios da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda.
Observa-se que a Lei de Arbitragem criou mecanismos habeis para determinar, com
precisdo, o termo final para a prolacdo da decisdo arbitral, alinhando o procedimento a
garantia constitucional que assegura a todos a razoavel duracéo do processo (art. 5°, LXXVIII,
da CF/1988). Portanto, a previsibilidade em relagdo a prolacdo da decisdo se apresenta como
elemento favoravel a eleicdo da via arbitral, que, em compara¢do ao processo estatal, ainda se

destaca pela regra da irrecorribilidade.

2.2.2 Escolha da lei aplicavel

Outra vantagem do procedimento arbitral € a possibilidade de as partes determinarem
a lei que sera aplicavel a resolucdo da controversia, conforme disposic¢do do art. 2°, caput, da
Lei n® 9.307/1996. Nesse ponto, cumpre elucidar que as partes possuem a liberdade de
escolher ndo apenas a lei material - internacional ou nacional - que sera aplicada ao caso
concreto, mas também a lei processual a que o litigio serd submetido, ou seja, as regras
procedimentais que serdo obedecidas pelas partes e pelo arbitro, desde que compativeis com a
ordem publica, com os bons costumes e com os principios informadores do procedimento
arbitral.

No entanto, a mencionada liberdade de escolha das regras ndo podera ser aplicavel
nos litigios em que o Poder Publico for parte. A melhor demonstragdo de tal constatacdo é
que, havendo o litigio entre o particular e o Poder Publico, o arbitro restara impedido de
decidir com base em juizo de equidade, vez que, nesse caso, haveria claro desrespeito ao
principio constitucional da observancia da estrita legalidade pela Administracdo Publica,
previsto no art. 37, caput, da CF/1988 (FERREIRA NETO, 2008, p.35).

A recente alteragdo da Lei n°® 9.307/1996, realizada pela Lei n° 13.129/2015, assentou
tal questdo, ao prever expressamente no art. 2° 83° que a arbitragem que envolver a
Administracdo Publica sera sempre de direito.

Nesse mesmo sentido, o art. 9°, caput, do Decreto — Lei n° 4.657 de 1942 (Lei de
Introducéo as normas do Direito Brasileiro), dispde que “para qualificar e reger as obrigacdes,

aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem”. Assim, nos casos em que o Poder Publico
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for parte, deve-se atentar a imposicdo de que o arbitro ndo podera julgar em sentido diferente

daquele previsto no Direito positivo brasileiro.

2.2.3 Flexibilidade do procedimento arbitral

A flexibilidade do procedimento arbitral € mais uma caracteristica atinente ao
processo arbitral. No processo judicial, a regra € a indisponibilidade do procedimento e, sendo
assim, a liberdade das partes no tocante a alteracdo das regras processuais constitui excecdo e
deve necessariamente estar autorizada em lei (CINTRA, 2007, p. 344).

O art. 21 da Lei n° 9.307/1996 contempla a possibilidade de as partes flexibilizarem
o0 procedimento arbitral. Do referido dispositivo, conclui-se que as partes possuem trés opcoes
de escolha para determinacdo do procedimento arbitral. Sdo elas: criar procedimento especial
para 0 caso concreto; utilizar as regras de 6rgdo arbitral institucional, entidade especializada
ou o Cadigo de Processo Civil; atribuir ao arbitro ou ao tribunal arbitral a op¢édo de escolha do
procedimento pelo qual sera regida a arbitragem.

Ressalte-se que em qualquer das hipdteses sugeridas deve ser observado o principio
do devido processo legal, conforme inteligéncia dos arts. 5°, LIV e LV da CF/1988 e art. 21,
82° da Lei n°® 9.307/1996. Sobre o assunto, o autor Pedro Antdnio Batista Martins salienta que
“[...] em hipotese alguma podera ser violado o devido processo legal. Tanto o processual
quanto o substantivo. E um bem juridico de titularidade de toda e qualquer pessoa. E uma
garantia de direito natural” (MARTINS, 2008, p. 236).

Neste sentido, na arbitragem ha ampla liberdade de escolha conferida as partes e ao
arbitro em relagdo a fixacdo, conducdo e adequacdo do procedimento arbitral as

peculiaridades do caso concreto, 0 que ndo se vislumbra no processo estatal.

2.2.4 Escolha do arbitro

Além das caracteristicas j& mencionadas, aspecto que merece relevante importancia é
a possibilidade de escolha do arbitro pelas partes (art. 13, §3°, da Lei n°® 9.307/1996).

A lei estabelece apenas dois pressupostos relacionados a escolha do arbitro, que
impbe que o julgador seja pessoa capaz e detenha a confianca das partes. A capacidade
referida no art. 13, caput, da Lei de Arbitragem é a mesma capacidade civil disciplinada no
Caodigo Civil. Tal exigéncia justifica-se em razdo da propria natureza da fungdo do arbitro,

que exige capacidade, maturidade intelectual, dignidade e ética.
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Né&o existe qualquer restricdo no tocante a nacionalidade do arbitro escolhido, o que
significa dizer que as partes podem optar por eleger arbitro estrangeiro para julgar a
controvérsia.

A escolha do arbitro pelas partes induz duas principais vantagens do processo arbitral
quando comparado ao judicial: a primeira € relativa a seguranca em relagdo ao julgamento.
No processo arbitral, as partes terdo a possibilidade de escolher um profissional conhecido
pelas mesmas, uma pessoa na qual elas tenham confianca em atribuir o julgamento da sua
causa, enquanto no processo judicial, em regra, o julgador sera pessoa totalmente estranha as
partes. Dessa forma, a tendéncia légica é que as partes sintam-se mais seguras e confiantes
quanto a imparcialidade, dedicacdo, competéncia e independéncia do julgador no litigio.

A segunda vantagem, apesar de se relacionar diretamente com a primeira quanto a
competéncia, refere-se a possibilidade de escolha do arbitro considerando-se a tecnicidade dos
julgamentos, ou seja, a qualificacdo técnica dele. Assim, ha predisposi¢cdo de que sejam
escolhidos julgadores que detenham o conhecimento técnico especializado na matéria objeto
do contrato em que nasceu a controversia. Essa margem de escolha, ao contrario do que
ocorre no Poder Judiciario, permite que a decisdo seja tecnicamente mais adequada e mais
precisa do que aquela que seria prolatada pelo juiz togado.

Carmona, nesta linha de raciocinio, assevera que:

A liberdade das partes para escolher arbitros permite que a nomeagdo recaia sobre
pessoas dotadas do necessario conhecimento, o que lhes permitird resolver os
complexos problemas econbmicos, juridicos e técnicos trazidos pelos litigantes, pois

ndo ha davida que é sempre melhor designar arbitros que sejam experts na matéria
por si mesmos (CARMONA, 1993, p.75).

O procedimento arbitral €, portanto, indicado principalmente para resolucdes de
litigios que envolvam grande complexidade técnica ou, ainda, como bem destacado por
Carlos Alberto Carmona, para “resolver complexos problemas econémicos” (CARMONA,
1993, p.75).

Nesse ponto, cumpre mencionar que a nomeagdo de julgador dotado de profundo
conhecimento técnico especializado, habil, portanto, a resolver a controvérsia, ndo exclui o
direito de os litigantes solicitarem a designacdo de perito para realizar o trabalho técnico. O
gue ocorrera, no caso, é que o julgador restara apto a interpretar o laudo produzido e a indicar
quesitos que realmente serdo substanciais ao deslinde da controvérsia.

Candido Rangel Dinamarco também ndo se afasta desse entendimento explicitado, ao

afirmar que:
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A busca da tutela adequada, ou seja, substancialmente justa, é favorecida por varios
modos no processo arbitral, inclusive mediante a eleicdo de A&rbitros
profissionalmente preparados para melhor entender questdes e apreciar fatos
inerentes ao conhecimento especifico — 0 que ndo sucede no processo judicial, em
gue a presenca de questdes técnicas leva os juizes a louvar-se em peritos, deixando
de ter contato direto com a realidade do litigio e sem ter, ele prdprio, familiaridade
com a matéria (DINAMARCO, 2001, p.07).

Nesse diapasdo, acredita-se que a possibilidade de os litigantes nomearem o arbitro
que devera realizar minucioso exame dos documentos e argumentos de cada uma das partes,
bem como que detenha os conhecimentos técnicos necessarios a resolucdo do conflito é,
juntamente com a celeridade, uma das maiores vantagens que o procedimento arbitral oferece

em relacdo ao judicial.

2.2.5 O custo do procedimento arbitral

A experiéncia brasileira quanto a utilizacdo da arbitragem ainda € recente.
Principalmente, no que diz respeito ao custo-beneficio econémico da eleicdo da arbitragem
como meio de solucdo de controvérsias. Portanto, a ideia defendida nesse trabalho é de que a
analise relativa a escolha da via arbitral deve ser pontual e realizada com base na ponderacdo
de custos envolvidos no caso concreto.

O autor José Carlos Barbosa Moreira pondera que a arbitragem nem sempre se
apresenta como meio sedutor de resolucdo de problemas para o litigante comum, entendido,
nesse caso, como pessoa fisica de condigdes econdmicas médias. A verdade é que o cidadao,
além de poder requerer a justica estatal o beneficio da assisténcia judiciaria, também podera
usufruir do servico prestado pela Defensoria Pablica para obter acesso justo ao Poder
Judiciario. Tais recursos nao existem no ambito da arbitragem. Por isso, a utilizacdo da
arbitragem € mais constante nos conflitos em que as partes sdo entidades economicamente
poderosas. (MOREIRA, 2007, p. 376).

No que diz respeito ao custo da arbitragem em contratos administrativos, a autora

Selma Ferreira Lemes entende que ela € mais vantajosa que o processo judicial. Para a autora,

Em todos os tipos de contratos administrativos firmados pela Administragdo Publica
Direta e Indireta, que tenham como objeto concessdes, parcerias publico-privadas,
fornecimento de bens, execugdo de servicos, a inclusdo de clausula compromissoria
representa diminuicdo no custo da transacdo (LEMES, 2007, p.188).
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Assim, o entendimento defendido neste estudo é de que a Administracdo Publica
deverd analisar o custo-beneficio da utilizacdo da arbitragem de maneira que nao sera
considerado tdo somente custo econémico, imputado ao Erario Publico, mas também as
consequéncias que os cidaddos poderdo vir a suportar na hipotese de a controvérsia ser
submetida ao Poder Judiciario. Nesse contexto, o Poder Pablico, no exercicio maximo do
principio da boa Administracéo, devera zelar pela eficiéncia.

A autora Selma Lemes confirma o raciocinio de que a eleicdo pela utilizacdo da arbitragem
deve ser analisada pela relacdo custo-beneficio, “[...] pois esses valores podem ser diluidos e
considerados pequenos em razdo do negocio e da inseguranga em aguardar anos por uma decisao
judicial”. (LEMES, 2007, p.173).

A titulo de ilustracdo, vale trazer os calculos do custo da instituicdo da arbitragem
junto ao Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CCBC):
considerando-se uma arbitragem na qual a requerente indique aos seus pedidos o valor de
R$2.000.000,00 (dois milhdes de reais) e a requerida na resposta ao requerimento de
instituicdo de procedimento apresente pedidos contrapostos que correspondam ao valor de
R$100.000.000,00 (cem milhGes de reais), aplicando-se a regra geral para cobranga de taxas
de administracdo e honorarios dos arbitros, considerar-se-4 o valor em disputa total indicado
pelas partes, ou seja, R$102.000.000,00 (cento e dois milhGes de reais), de maneira que cada
um dos litigantes devera pagar, no total, o valor minimo de R$488.600,00 (quatrocentos e
oitenta e oito mil e seiscentos reais), sendo R$118.800,00 (cento e dezoito mil e oitocentos
reais) devidos pela taxa de administragdo + R$367.800,00 (trezentos e sessenta e sete mil e
oitocentos reais) relativos a remuneracdo do tribunal composto por trés arbitros + R$2.000,00
(dois mil reais) referentes & taxa de registro (CENTRO DE ARBITRAGEM E MEDIACAO
DA CAMARA DE COMERCIO BRASIL-CANADA, 2015).

Os custos da utilizacdo do Centro de Arbitragem da Camara Americana de Comércio
(AMCHAM) sdo calculados de forma diversa da CCBC. Nessa camara o célculo néo é
realizado com base no valor da causa, mas o0 preco total da instituicdo da arbitragem variara
de acordo com as horas despendidas pelos arbitros no exame do litigio e com o tempo de
duracdo do procedimento arbitral. Observa-se: considerando-se o periodo de seis meses de
desenvolvimento do procedimento arbitral e a atuacdo de trés arbitros com o minimo de 10
horas trabalhadas cada um, cada litigante (ndo soOcio) pagara, no minimo, o valor de
R$15.205,00 (quinze mil, duzentos e cinco reais), sendo R$1.330,00 (um mil, trezentos e
trinta reais) correspondentes a taxa de registro de inicio de procedimento + R$5.100,00 (cinco

mil e cem reais) referentes as mensalidades que deverdo ser pagas enquanto durar o

Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica | e-ISSN: 2526-0073 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 37 - 55 | Jan/Jun. 2016.
46




As Vantagens e Desvantagens do Procedimento Arbitral e o Limite Minimo da Publicidade nas
Controvérsias que Envolvem a Administracdo Publica

2z
L

procedimento + R$8.875,00 (oito mil, oitocentos e setenta e cinco reais) devidos pelos
honorérios arbitrais (CENTRO DE ARBITRAGEM DA CAMARA AMERICANA DE
COMERCIO, 2014).

Desse modo, ndo ha como ignorar a repercussdo econémica que a escolha pela
arbitragem causara. A Administracdo Publica devera considerar que em algumas situagdes o
valor do litigio ndo serd razoavelmente adequado com a eleicdo de determinada céamara
arbitral, pelo custo atribuido a utilizacdo da mesma. Por outro lado, as outras caracteristicas,
mencionadas anteriormente neste capitulo, associadas as necessidades dos cidaddos e aos
principios norteadores da atividade da Administracdo poderdo se sobrepor ao elemento custo,
de modo que a adogédo da arbitragem podera ensejar uma minimizacdo dos riscos e dos custos
da transacdo.

Portanto, pode-se concluir que o custo da adocdo da arbitragem merecera importante
e minucioso exame da Administracdo, visto que, em alguns casos, o procedimento arbitral

podera, pelo fator custo, tornar-se inviavel.

3 PROCEDIMENTO ARBITRAL, A CONFIDENCIALIDADE E O LIMITE MINIMO DA
PUBLICIDADE NAS CONTROVERSIAS ORIGINADAS DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

A arbitragem, quando pactuada entre particulares, permite que, consensualmente, 0s
litigantes restrinjam a publicidade dos atos e informacg6es constantes no processo. Trata-se de
relevante elemento do procedimento arbitral, j& que o processo estatal €, em regra, atingido
pelo principio da publicidade, caracteristica esta que o torna publico, salvo nos casos em que
seja aplicavel o denominado segredo de justica, conforme inteligéncia dos arts. 93, IX, da
CF/1988 e 189, do Cddigo de Processo Civil vigente.

No tocante as hip6teses de aplicabilidade do segredo de justica, vale destacar a nova
redacdo conferida ao art.189 da Lei n° 13.105/2015. O mencionado dispositivo legal do novo
Caodigo de Processo Civil autoriza a tramitacdo em segredo de justica de a¢Ges judiciais “que
versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral’, desde que a
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo”.

A possibilidade de restringir a publicidade dos atos ou de instituir a
confidencialidade como um dos elementos que compordo o regramento do procedimento a

que se submeterd o litigio justifica-se em razdo de que as partes poderdo sentir-se mais

! Sobre a “carta arbitral” confere-se o art. 260, caput e §3°, da Lei n° 13.105/2015.
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confortaveis para confiar aos julgadores informacgdes intimas, relacionadas a segredos
profissionais ou comerciais, intimidades corporativas, informacdes relativas a condicao
econdmica da pessoa juridica, entre outros dados que seriam relevantes a resolugdo da
controvérsia, mas que, caso se tornassem de conhecimento publico, poderiam acarretar
prejuizos.

Apesar de alguns autores defenderem, como Jose Emilio Nunes Pinto, que a
confidencialidade € inerente ao procedimento arbitral (PINTO, 2005, p. 35-36), 0
entendimento sustentado neste trabalho é de que a restricdo a publicidade, em modo geral, ndo
é elemento obrigatorio, mas sim faculdade atribuida aos litigantes particulares.

Sobre o0 assunto, o autor José Emilio Nunes Pinto pondera que:

Nao se pode afirmar que o dever de sigilo ndo se aplique de forma alguma; o que
ocorre € que ele é temperado pelo interesse publico inerente @ Administragdo. O
principio da publicidade estara devidamente observado e satisfeito na medida em
que reportem as informagdes quanto ao andamento do procedimento arbitral
envolvendo pessoa juridica de direito publico ou, ainda que de direito privado, mas
integrante da Administracdo, como as sociedades de economia mista, aos 6rgdos de
controle interno e de controle externo da Administracdo, neste Gltimo caso, 0s
Tribunais de Contas. Assim sendo, o principio da publicidade ndo elimina a
privacidade que caracteriza os atos do procedimento arbitral, os quais continuam
restritos aos que dele participam. Invocar o principio da publicidade para além
desses limites serd ‘violar o dever de sigilo ao qual todos estdo adstritos (PINTO,
2005, p.35-36).

Todavia, deve-se aclarar sobre o posicionamento ora defendido. O entendimento
compartilhado é de que a faculdade relacionada a confidencialidade devera ser restringida
quando o Poder Publico for parte do procedimento arbitral. Isso porque a Administracdo
Publica ndo podera afastar as previsdes legais, tampouco se distanciar dos principios e
interesses publicos primarios. A publicidade, além de ser um dos principios estruturantes da
atividade da Administracdo Publica (art. 37, caput, da CF/1988), é também interesse publico
primario que o Poder Publico ndo pode deixar de perseguir, inclusive para que seja

concretizado o direito fundamental a boa administragcdo, como discorrido adiante.

3.1 O principio da publicidade no procedimento arbitral a luz da Lei n® 13.129/2015:

Limite minimo

A recente alteracdo promovida na Lei de Arbitragem pela Lei n° 13.129/2015 dirime
parte da polémica que paira sob a questdo da confidencialidade nos litigios em que a
Administragdo Publica for parte. O art. 2°, 83°, da Lei n® 13.129/2015 previu que a arbitragem
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respeitara o principio da publicidade. Portanto, a polémica recai somente sob como o
principio da publicidade sera satisfeito no procedimento arbitral.

O principio da publicidade estd consagrado no art. 37, caput, da CF/1988, e seu
conteldo é inerente ao modelo bem-sucedido do Estado Democratico de Direito. Tal principio
tem como fim precipuo conferir méxima transparéncia as atividades estatais, 0 que imputa ao
Estado o dever de expor a sua atividade administrativa sem nada ocultar, salvo nas situacdes
em que o sigilo seja necessario.

Neste ponto, vale ressaltar que apesar de ser facultada as partes, na via arbitral, a
adocdo de sigilo, guando a arbitragem envolver a Administracdo Publica, a regra é inversa.

Wallace Paiva Martins Junior discorre de forma aprofundada sobre as funcbes do
principio da transparéncia no Estado Democratico de Direito, ao afirmar que:

O principio da transparéncia reune fungdes materiais e instrumentais:
aperfeicoamento do carater democrético do Estado (pela legitimidade do uso e do
exercicio do poder e da funcdo publica), concretizacdo da dignidade da pessoa
humana, restauragdo da confianca na Administracdo Puablica (pelas possibilidades de
acesso e participagdo), parametro do controle da fidelidade do devido processo legal
administrativo, garantia dos direitos dos administrados, recuso de obtencdo de
eficiéncia da acdo administrativa mais proxima das demandas sociais e meio de

maior adesdo e consenso dos administrados as decisGes administrativas (MARTINS
JUNIOR, 2010, p. 47).

Ainda de acordo com o mencionado autor, o principio da publicidade nédo se exaure
com a mera divulgacdo do ato administrativo aos cidaddos, apds a sua concretizacdo pela
Administracdo Publica. Na verdade, o referido principio vincula o Poder Publico em todas as
fases do ato administrativo, o que importa dizer que estarad presente na elaboracdo da decisdo
administrativa, na motivacao e, por fim, na sua execugdo (GUEDES, 2008, p. 241- 266).

Carlos Ari Sundfeld esclarece que:

Compreende a publicidade administrativa como mais do que a mera exteriorizagdo
do ato. O principio ndo se limita & exposicdo da decisdo, devendo o Poder Publico
agir de modo aberto, ndo se restringindo essa agdo a simples notificacdo. A
publicidade no aparelho estatal €, dessa forma, principio basico e abrangente em um

Estado Democratico, que favorece o seu indispensavel controle (SUNDFELD, 2001,
p.177 e ss.).

Essa linha de pensamento também foi chancelada por Celso Bandeira de Mello, que,
amparado nos estudos de Renato Alessi, ratifica a l6gica de que o atendimento ao principio da
publicidade ndo se restringe a expressdo publica final do ato, que deve ser exposto por inteiro,
vale dizer, deve ser demonstrado todo o processo realizado pela Administracédo, a fim de que
toda a atividade seja conhecida pela comunidade (SUNDFELD, 2001, p. 450).
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Juarez Freitas prefere se referir ao principio da publicidade como sendo o da
“maxima transparéncia”, concebendo-o como dever de que a Administracdo atue sem omitir
algo aos cidadaos, possibilitando, dessa maneira, a “atuacdo fiscalizatoria da cidadania”. De
acordo com o autor, o poder somente seré legitimo se o Estado for capaz de motivar 0s seus
atos, tornando-os publico, ou seja, transparentes (FREITAS, 2004, p. 56).

Por fim, ressalta-se que o principio da publicidade, em harmonia com os principios
fundamentais, alicerces do Estado Democratico de Direito, exerce, no d&mbito do Direito
Administrativo, duas funcdes igualmente importantes: a primeira propicia a todos 0s
participantes da comunidade o poder de acesso as informagdes acerca de condutas omissivas
ou comissivas praticadas pela Administracdo Publica ou, ainda, condutas praticadas por
agentes privados quando na gestdo do Erario Publico, enquanto a segunda garante ao cidadao
o direito a verificacdo da lisura dos atos praticados pelo administrador.

Neste sentido, defende-se, na presente pesquisa, a possibilidade de ser estabelecida
pelas partes (Administracdo Publica e pessoa juridica de Direito Privado) restricdo de
publicidade quanto a determinadas informacdes. Cumpre elucidar que tais informacGes
somente poderdo ser relacionadas a intimidade da pessoa juridica de Direito Privado, como,
por exemplo, dados relativos a condicdo econbmica da pessoa juridica contratada. Note-se
que a confidencialidade apenas podera ser convencionada para informacdes e dados estranhos
a Administracdo Publica e, ainda assim, a restricdo a publicidade ndo importara em sigilo
absoluto, a ponto de tornar o procedimento insindicavel. O processo arbitral garante as partes,
a seus procuradores e 6rgdos de controle o direito de consultar os autos e obter dados do
procedimento, desde que sejam respeitados os contornos da confidencialidade convencionada
pelas partes.

A fim de melhor ilustrar a polémica que envolve a publicidade, vale mencionar o
“caso Guggenheim”. A questdo principal do processo referia-se a impossibilidade de
estipulacdo de clausula de sigilo em contrato celebrado pela Solomon R. Guggenheim
Fundation e o Municipio do Rio de Janeiro, visando a instalacdo de museu. Nesse julgado, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ao analisar a acdo popular que pleiteava a
anulacdo do mencionado contrato, decidiu que “[...] Revela-se atentatorio aos preceitos
constitucionais o estabelecimento de clausula na qual se exige o sigilo na arbitragem, nao
podendo o Municipio a ela se submeter ante a indisponibilidade do direito em discussao,
traduzindo em atentado a soberania quedar-se 0 componente da Federagédo, genuflexo, as leis
alienigenas” (R10 DE JANEIRO, jul. em 29.10.2003).
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Mostra-se digno de destaque o fato de que, havendo impugnacdo da sentenca ou da
convencdo arbitral perante o Poder Judiciario, a restricio de publicidade eventualmente
convencionada pelos litigantes podera ser sacrificada em razdo da regra geral da publicidade
que norteia o0 processo estatal. Entretanto, 0 mencionado sacrificio ndo ocorrera se as questdes
dispostas no caso estiverem em consonancia com as hipoteses que justifiguem a determinacao
pelo magistrado de que o processo estatal se desenvolva em segredo de justica, conforme
previsdo do art. 189, caput, e incisos I, 11 e IV, do Codigo de Processo Civil.

N&o obstante, propbe-se, no presente estudo, que o principio da publicidade impde
que as Camaras Arbitrais designadas a dirimir controvérsias oriundas de contratos
administrativos disponibilizem os atos (peticdo inicial, eventual decisao interlocutéria, provas,
sentencas e demais pecas relevantes) e as movimentacGes do procedimento arbitral em um
acervo online, onde seja possivel a consulta por qualquer cidaddo, tal como ocorre na maioria
dos Tribunais de Justica.

No entanto, em pesquisa aos sitios eletrdnicos das Céamaras de Arbitragem
ANCHAM e Cémara de Arbitragem Empresarial Brasil (CAMARB), verificou-se que
nenhuma das Camaras ora apontadas possuem uma lista ou um mecanismo de pesquisa habil
em informar quais os procedimentos arbitrais envolvem a Administragdo Publica, tampouco
disponibilizam o acervo dos atos procedimentais.

Ja o Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada
(CCBC), publicou a Resolucdo Administrativa n°. 02/2016, a qual dispbe, no art. 3°, que
“podera informar terceiros sobre a existéncia de procedimento arbitral, a data do requerimento
de arbitragem e o0 nome das partes, podendo inclusive disponibilizar esses dados no site do
CAM/CCBC” (CENTRO DE ARBITRAGEM E I\/IEDIA(;AO DA CAMARA DE
COMERCIO BRASIL-CANADA, 2016). Em consonancia com a disposicdo da Resolugio
Administrativa acima mencionada, observa-se que o CCBC disponibiliza, em seu sitio
eletrénico, a listagem dos procedimentos arbitrais nos quais a Administracdo Publica Direta é
parte litigante. Todavia, informa que ainda ndo possui acervo online ou mecanismos de
divulgacéo das decisdes arbitrais para consulta de jurisprudéncia.

Tais dados demonstram a necessidade de que as Camaras Arbitrais se adequem a
alteragdo promovida na Lei de Arbitragem pela Lei n°® 13.129/2015 e atendam de maneira
eficaz o principio da publicidade, respeitando 0s contornos minimos exigidos nos

procedimentos em que a Administracdo  Pablica  for  parte litigante.
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Nota-se que o emprego da arbitragem nas relacdes que envolvem o Poder Publico,
diferentemente de como ocorre entre agentes privados, merece obedecer a algumas
peculiaridades, ou seja, observar determinados pressupostos juridicos inerentes a toda e
qualquer acéo estatal, ainda que em condi¢des e limites minimos, a fim de que o seu fim

precipuo seja satisfeito.

4 CONCLUSAO

A reconhecida morosidade do Poder Judiciario e a transformacdo constante no
campo empresarial, exteriorizada pela agilidade na celebracdo de relacbes negociais e
transacgdes, requer inovagoes e superacdo de mecanismos de resolucdo de conflitos que néo se
alinham a tais necessidades.

A arbitragem, munida de institutos fundados na consensualidade e autonomia da
vontade, torna-se cada vez mais um mecanismo eficaz a dirimir conflitos de alta
complexidade, que exigem do julgador conhecimento técnico e a solucdo em um prazo
razoavel e adequado. Outras vantagens, inerentes a via arbitral, como a possibilidade de
escolher o arbitro que conduzira e julgard a controvérsia e a oportunidade de se obter maior
controle sobre a publicidade das informacbes das pessoas juridicas contratadas pela
Administracdo Pubica conferem maior confianca e tranquilidade as partes.

Todavia, no campo do Direito Administrativo, a ado¢cdo e o0 modo como deve ser
conduzida a arbitragem nos casos em que litiga o Poder Publico ainda é bastante
controvertida, o que dificulta o desenvolvimento e evolucdo deste mecanismo de solucdo de
conflito diante do mencionado campo do Direito e restringe a aproximacao entre o Estado e a
coletividade.

O desafio dessa pesquisa foi 0 de discutir as vantagens e desvantagens da utilizacao
da via arbitral, atentando-se a satisfacdo de regras e principios proprios do regime de Direito
Publico, especialmente o principio da publicidade, na solucdo de controvérsias contratuais
envolvendo a Administragdo Pablica.

A proposito da primeira questdo, concluiu-se que a submissdo de litigios a
arbitragem traduz diversas vantagens a Administragdo Publica e também & pessoa juridica
contratada, se alinhando as necessidades impostas pela sociedade, que requerem maior
celeridade, bem como pelo conceito moderno do Direito Administrativo, importa dizer, o
Direito Administrativo participativo.
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Tal conceito pode ser observado, sobretudo, no contexto de reforma da
Administracdo Publica, com as privatizacbes de empresas e servicos publicos, pelo uso de
estratégias de governo indireto ou por delegagdo, assim como pela colaboracdo estabelecida
entre o Poder Publico e os particulares, inerente a contratagdo na modalidade de Parceria
Pablico-Privada (PPP). E nesse contexto de Direito Administrativo participativo que a
arbitragem passa a se tornar mais eficiente no ambito da Administracdo Pablica, pois propicia
a satisfacdo de uma estratégia de maior alcance na conducao e gestdo dos negdcios estatais.

No tocante a segunda questdo, relativa a maneira como o procedimento arbitral deve
ser estruturado e conduzido, realizando-se 0s principios e observando os parametros proprios
da disciplina juridica do Direito Publico, sobretudo o principio da publicidade, mas, contudo,
sem retirar as caracteristicas diretamente relacionadas a arbitragem, como a agilidade,
funcionalidade e a confianca estabelecida entre as partes, conclui-se que a publicidade pode
ser mitigada em relacdo as informagdes intimas e corporativas da pessoa juridica de Direito
Privado, portanto, estranhas & Administracdo Publica e aos interesses dos cidaddos, e ainda,
que os atos e as movimentacdes procedimentais do litigio devem estar disponiveis para
consulta de todo e qualquer cidaddo da maneira mais razoavel e facilitada, alinhada com a
pratica social e aos costumes da sociedade, ou seja, eletronicamente, por meio de sitio
eletronico da Camara Arbitral designada.

Conforme descrito no decorrer do presente trabalho, apenas o sitio eletrdnico de uma
das Céamaras Arbitrais analisadas possui mencdo a alteracdo promovida pela Lei n°
13.129/2015, diante da exigéncia da publicidade e estabeleceu a obrigatoriedade de constar,
em seu site, uma listagem dos procedimentos arbitrais em tramites que envolvem a
Administracdo Pubica. Entretanto, verificou-se que a consulta aos atos e movimentacGes
procedimentais das controvérsias em que o Poder Publico figura como parte, apenas
encontram-se disponiveis para verifica¢do do cidaddo, pessoalmente.

Portanto, observou-se, por meio de pesquisa aos sites das principais Camaras
Arbitrais Brasileiras que a questdo da publicidade ainda merece maior desenvolvimento, a fim

de que o0 mencionado principio, em discussdo neste trabalho, seja adequadamente efetivado.
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