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RESUMO

Este trabalho de concluséo de curso tem como objetivo analisar a utilizagdo da arbitragem pela
Administracdo Publica, com foco nos critérios para a escolha de camaras arbitrais. A arbitragem
€ um mecanismo amplamente aceito para a resolucdo de conflitos entre entes publicos e
privados, especialmente apds a promulgacdo da Lei n® 13.129/2015, que consolidou sua
legitimidade. Com a crescente aplicagdo do instituto em contratos administrativos, torna-se
essencial compreender as peculiaridades na contratacdo da camara arbitral pelo poder publico,
garantindo a conformidade com o regime juridico-administrativo. A Lei n.° 14.133/2021 trouxe
inovagdes para as licitagdes e contratos administrativos, incluindo a previséo expressa do uso
da arbitragem. No entanto, essa lei ndo detalhou o procedimento de escolha da camara arbitral,
0 que suscita questBes sobre os critérios a serem observados para garantir a transparéncia e
isonomia nesse processo. Com base em pesquisa bibliogréfica e analise tedrica, o estudo discute
a evolucdo legislativa, os aspectos procedimentais da arbitragem e as particularidades da
contratacdo de cAmaras arbitrais pela Administracdo Publica, oferecendo uma visao critica e

normativa sobre o tema.

Palavras Chave: Arbitragem, Administracdo Publica, Contratagdo, Camaras Arbitrais.



ABSTRACT

The purpose of this final paper is to analyze the use of arbitration by the Public Administration,
with a focus on the criteria for choosing arbitration chambers. Arbitration is a widely accepted
mechanism for resolving conflicts between public and private entities, especially after the
enactment of Law 13.129/2015, which consolidated its legitimacy. With the growing
application of the institute in administrative contracts, it becomes essential to understand the
peculiarities in the hiring of the arbitration chamber by the public authority, ensuring
compliance with the legal-administrative regime. Law 14.133/2021 brought innovations to
public tenders and administrative contracts, including express provision for the use of
arbitration. However, this law did not detail the procedure for choosing the arbitration chamber,
which raises questions about the criteria to be observed to ensure transparency and isonomy in
this process. Based on bibliographical research and theoretical analysis, the study discusses the
legislative evolution, the procedural aspects of arbitration and the particularities of hiring
arbitration chambers by the Public Administration, offering a critical and normative view of the

subject.

Key Words: Arbitration, Public Administration, Selection, Arbitral Institutions.
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1. INTRODUCAO

No Brasil consolidou-se o entendimento de que a arbitragem pode ser eleita como
método para solucionar conflitos envolvendo entes administrativos e o setor privado. As
duvidas sobre a legitimidade da arbitragem empregada pela Administra¢do foram solucionadas
pela Lei n® 13.129/2015, ainda que desde de 1973, ou seja, antes da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, j& vigoravam precedentes jurisprudenciais no Superior Tribunal
Federal permitindo a utilizacdo da arbitragem em relac6es fazendarias.

Conforme a Pesquisa Arbitragem em Nimeros?, em 2022, considerando exclusivamente
0 universo das arbitragens em que a Administracdo Publica Direta e Indireta foi parte, houve
um aumento de 33% no setor (de 27 casos em 2021 para 36 em 2022), algo que demonstra a
confiancga na utilizacdo do instituto, com a insercéo de clausulas compromissorias nos contratos
publicos ou por meio de compromisso arbitral posterior, especialmente considerando a
economia nos custos de transacao, a legislacdo vigente e o alto grau de aperfeicoamento dos
advogados da Administragdo Publica.

Ademais, conforme essa pesquisa, verificou-se que ha interesse da Administracdo
Pablica em gue os conflitos oriundos de contratos pablicos referentes a infraestrutura nacional
(contratos de Concessdes, Parcerias Publico—Privadas —PPP e Parcerias de Investimentos —
PPI), nos setores de aeroportos, estradas, comunicacdes etc. sejam resolvidos mais rapidamente.

Com a crescente ampliacdo do Instituto aos contratos administrativos, depreende-se
analisar as particularidades das arbitragens que envolvem este setor, qual seja, no presente
estudo: a contratacdo de camaras arbitrais.

E compreensivel o receio por parte do Poder Publico em no designar para uma
instituicdo inexperiente o poder de decisdo sobre tema sensivel ao seu patrimdénio. Porém, o uso
da arbitragem pela Administracdo Publica exige cuidados adicionais, principalmente no que
tange a contratacdo da camara arbitral, uma vez que essa escolha deve observar critérios que
garantam a conformidade com o regime juridico administrativo.

Recentemente, a Lei n.° 14.133/2021 introduziu mudangas nas regras de licitacdes e
contratos, incluindo a possibilidade de resolver disputas por meio da arbitragem. Tanto a Lei
de LicitagOes e Contratos quanto a Lei de Arbitragem reconhecem a viabilidade da arbitragem

no ambito da administracdo publica, do ponto de vista legal. Portanto, a arbitragem é

!LEMES, Selma (Coord.). Arbitragem em Numeros: Pesquisa 2021 /2022. Canal Arbitragem. Sdo Paulo, 2023.
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considerada uma opcdo valida por ser um processo mais rapido, eficaz e muitas vezes mais
econémico para contratos administrativos.

Porém, o setor publico apresenta caracteristicas distintas em compara¢&o com o privado,
tornando indispensavel a adaptacdo do processo arbitral as particularidades do érgédo publico.
E relevante ressaltar que, embora a arbitragem seja prevista na Lei n.° 14.133/2021, esta
legislacdo ndo abordou detalhes sobre o procedimento de escolha de camaras arbitrais.

Apesar de ter como objetivo estabelecer as diretrizes gerais para contratacdo na
administracdo publica, a nova legislacdo ndo especifica claramente qual modalidade de
licitacdo(ou ndo) é apropriada para a contratacdo de camaras. Portanto, é importante analisar
como o processo de contratacdo da camara arbitral pode ocorrer, levando em consideragéo os
principios da administragdo publica.

Este estudo tem como objetivo examinar a maneira que ocorre a selecdo das camaras
arbitrais na resolucdo de disputas ligadas a contratos administrativos, conforme estabelecido
pela Lei n.° 14.133/2021.

A metodologia adotada para que se procedesse a presente pesquisa consiste em pesquisa
de natureza aplicada, hipotético-dedutiva, com abordagem qualitativa, tendo sido utilizadas
fontes diversificadas do tipo primaria e secundaria (v.g., legislacdo, doutrina e jurisprudéncia),
e em cima destes uma analise descritiva e exploratéria acerca do tema.

A execucdo desse trabalho da-se em trés partes. Na primeira, expde-se estudo histérico
e legislativo que aborda a evolucdo da arbitragem no Brasil e sua aplicacdo no setor publico.
Na sequéncia, busca trazer ao leitor os aspectos procedimentais da arbitragem envolvendo entes
publicos, comparando os modelos de arbitragem institucional e ad hoc, e discutindo como esses
procedimentos podem ser compatibilizados com o regime juridico de direito publico,
considerando a escolha da sede, o idioma e o direito aplicavel. Por fim, investigado o processo
de escolha da camara arbitral pela Administracdo Publica, com foco nas regras de contratacéo,
abordando a inexigibilidade de licitacdo e o credenciamento como mecanismos auxiliares. O
objetivo e fornecer uma compreensdo detalhada dos critérios que norteiam a contratacdo de

camaras arbitrais no contexto administrativo.
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2. ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Carmona (2012, ebook) conceitua arbitragem como um meio alternativo de solucéo de
controvérsias por meio da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nela, sem intervencéo estatal, sendo a decisao advinda
de tal mecanismo destinada a assumir a mesma eficécia de uma sentenca judicial na solugéo de
conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.

De modo geral, a arbitrabilidade subjetiva de um litigio depende unicamente da
capacidade juridica das partes envolvidas. E o que estabelece o art. 1° da Lei de Arbitragem
(Lei n°9.307/1996), que, em sua primeira parte, permite a participagdo em arbitragens apenas
de pessoas com plena capacidade para contratar. A légica da norma é clara: a escolha pelo
tribunal arbitral ndo pode ser presumida nem imposta, devendo resultar da vontade expressa
das partes, formalizada por escrito.

Aqueles que ainda n&o adquiriram a plena capacidade civil — determinada, no Direito
brasileiro, pela legislacdo do domicilio em se tratando de pessoas naturais (Lei de Introducéao
as normas do Direito Brasileiro, art. 7°), ou, no caso de pessoas juridicas estrangeiras, pela lei
do local de constituicdo (LINDB, art. 11) — estdo impedidos de vincular-se validamente por
manifestacdo de vontade e, portanto, ndo podem se submeter a arbitragem.

Assim, as pessoas juridicas brasileiras (ou seja, aquelas constituidas de acordo com as
leis nacionais e que tenham sede no Brasil), sendo plenamente capazes, estdo aptas, em
principio, a levar litigios ao procedimento arbitral.

Em teoria, a mesma competéncia que faculta a esses entes celebrar contratos para
estabelecer, alterar, transferir ou extinguir seus direitos e deveres também Ihes permitiria firmar
um acordo de arbitragem, seguindo a arbitrabilidade objetiva, prevista no final do art. 1° da
LArb, que permite a arbitragem apenas “para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”.

Isso quer dizer que as partes s podem escolher a arbitragem quando se trata de direitos
sobre os quais elas tém total liberdade de disposicéo. Se as partes podem ceder ou renunciar a
esses direitos, elas também podem optar por submeté-los a decisdo de um arbitro. No direito
privado, a regra é que os direitos sejam disponiveis, 0 que permite a arbitragem em grande parte
dos casos. Porém, no direito pablico, a situagéo é diferente.

No ambito administrativo, prevalece o principio da indisponibilidade do interesse
publico, o que traz particularidades a arbitragem. Os gestores publicos ndo séo os titulares

diretos dos direitos em questdo e, por isso, ndo tém liberdade total para dispor desses direitos.
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Assim, quando o Estado ou suas entidades participam de um processo arbitral, é preciso analisar
ndo apenas se 0 ente publico tem a capacidade de firmar um acordo arbitral (arbitrabilidade
subjetiva), mas também se o tema em disputa ¢ adequado para ser resolvido por meio de
arbitragem (arbitrabilidade objetiva).

O envolvimento do interesse publico na gestao e nas atribui¢des dessas pessoas juridicas
exige uma analise mais aprofundada. O principal obstaculo, nesse caso, € o principio da
legalidade (CF, art. 37, caput), segundo o qual, em sua concepgéo tradicional, a Administracéo
Pablica s6 pode agir mediante expressa autorizacéo legal.

Assim, a inclusdo de entidades da Administracdo Publica brasileira em procedimentos

arbitrais torna a questdo mais complexa, gerando debates e controvérsias.

2.1 Contexto Histdrico e evolucdo Legislativa no Brasil

Embora seja possivel notar que os métodos adequados de resolucéo de conflitos tenham
se desenvolvido recentemente no Brasil, o contexto historico internacional revela que esse
procedimento ja era utilizado por civilizacdes ha milhares de anos. Antes de explorar, de
maneira breve, como ocorreu seu desenvolvimento no direito brasileiro, é importante destacar
relatos historicos que ilustram a evolugdo da arbitragem ao longo dos séculos.

Embora reconheca-se a importancia de compreender o contexto historico, friza-se que
0 presente trabalho ndo tem como intuito revisitar ou analisar os eventos passados que
moldaram sua evolucgdo. Dessa forma, as discussdes aqui apresentadas partem de um ponto de
vista que privilegia o cenario contemporéneo, sem ignorar a contribuicdo dos eventos
anteriores, mas sem esgota-los.

Em vaérias civilizacdes foi constatado o uso da arbitragem. Flausino (2015) evidencia
sua aplicacdo em Roma, no Antigo Egito, na Assiria, na Babildnia e em Kheta, porém considera
a Grécia como o local onde a arbitragem mais prosperou, sendo vista como o berco desse
mecanismo e do Direito Internacional.

O progresso da arbitragem na Grécia deve-se as caracteristicas socialmente
estabelecidas de diversidade cultural, politica e religiosa. Por ser uma regido sem um governo
centralizado e composta por cidades-estados independentes, a Grécia tornou-se um cenario

favoravel para a pratica arbitral. Da mesma forma, as evidéncias historicas indicam que, na
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Civilizacdo Romana, a resolucdo de disputas por meio de arbitros também era permitida.

Observa-se, conforme Alves (2000)? apud Fichtner, Mannheimer, Monteiro (2019, p. 20), que:

Durante toda a evolugdo do direito romano [...] sempre se permitiu que os conflitos
individuais fossem solucionados por arbitros, escolhidos, sem interferéncia estatal,

pelos proprios litigantes.

Ato continuo, durante a Revolucdo Francesa, a arbitragem obteve maior protagonismo.
Apos a Revolucdo, as ideias disseminadas por esse movimento se espalharam por toda a Europa
e outros continentes, incluindo o Brasil. Conforme mencionado por Netto® (2008), citado por
Flausino (2015), a arbitragem no Brasil desenvolveu-se desde o periodo da colonizagéo
portuguesa, uma vez que as Ordenacdes Filipinas ja previam expressamente 0 uso desse
mecanismo.

Posteriormente, a Constituicdo do Império de 1824 previu a arbitragem em seu artigo
160, que dispunha: "Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear
Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as
mesmas Partes." Observa-se que o referido dispositivo legal assegurava expressamente a
possibilidade de resolucéo de litigios por meio de arbitros. Destaca-se, ainda, que ja naquela
época havia a previsdo da executoriedade das decisbes arbitrais, ou seja, tais decisdes ndo
estavam sujeitas a recurso, desde que assim acordado pelas partes. O mesmo principio é
aplicado no Brasil atualmente, onde as sentencas arbitrais constituem titulo executivo,
independentemente de homologacéo judicial.

Diversas legislacBes subsequentes no cenario nacional também abordaram a arbitragem
em diferentes esferas. Como exemplo, a Resolucdo de 26 de julho de 1831 estabeleceu o uso
da arbitragem em disputas envolvendo seguros, enquanto a Lei n® 108/1837 regulamentou sua
aplicacdo em contratos de locacdo de servicos. Em 1850, com a promulgacdo do Codigo
Comercial, a arbitragem foi expandida para abranger conflitos de cunho mercantil, tornando-se
uma solucéo obrigatoria. No entanto, em 1866, essa obrigatoriedade foi revogada, passando a
ser uma opcao facultativa. No que tange ao Cddigo Comercial, Fichtner, Mannheimer e
Monteiro (2019) explicam que a arbitragem era inicialmente exigida em litigios relacionados a
contratos de locacdo mercantil, dissolucdo de sociedades, bem como em situagdes envolvendo

transporte maritimo, como naufragios e danos a embarcacdes.

2 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. v. I, p. 184

3 NETTO, Céssio Telles Ferreira. Contratos Administrativos e Arbitragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.



17

No que tange a previsdo constitucional, os autores mencionados destacam que a
Constituicdo de 1881 permitiu a utilizacdo da arbitragem, enquanto a Constituicdo de 1934
incorporou a arbitragem como mecanismo para resolugéo de conflitos decorrentes de guerras.
O Cadigo de Processo Civil de 1939 previa, para fins de anulacdo da sentenca arbitral, que o
juiz poderia anular a sentenca arbitral em caso de violacdo a direito expresso no momento da
aplicacdo da lei (Alves, 2018, p. 82).

A Constituicdo de 1937 também previu o uso da arbitragem, especialmente em disputas
territoriais. Apesar dessas previsoes, algumas Constituicbes omitiram referéncia ao instituto da
arbitragem, como ocorreu com as Constituicdes de 1946 e 1969. Ja a Constituicdo Federal de
1967, em seu artigo 7°4, por sua vez, previa a possibilidade expressa de resolucdo de conflitos
internacionais por meio de arbitragem. Em 1973, o CPC disp0s acerca do instituto da
arbitragem, porém, segundo Orenga (2023, ebook) sem maiores impactos a um instituto até
aquela época bastante desconhecido pelo mundo juridico.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988 abordou de forma sucinta a arbitragem,
mencionando-a no contexto da competéncia da Justica do Trabalho, conforme o artigo 114, §
1.2, que estabelece que "frustrada a negociacgdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros”. Para
Flausino (2015), a Constituicdo de 1988 ampliou o papel dos meios alternativos de solugédo de
conflitos ao dispor no artigo 4°, inciso VII, sobre a promocao de solugdes pacificas para o0s
litigios.

Nesse interim, Aradjo (2021, ebook) explica que os “laudos” arbitrais precisaram ser
ainda objeto de homologacdo judicial, carecendo do atributo da definitividade. Assim, sem
decisdo que encerrasse a controvérsia e impedisse a abertura de novas discussdes, a arbitragem
dificilmente podia servir a aceitacdo social e a consequente eliminacdo da controvérsia.

Esse cenario mudou, entretanto, com a promulgacdo da Lei n°® 9.307/96 (Lei de
Arbitragem), que equiparou as sentencas arbitrais as decisGes proferidas pelo Judiciario,
eliminando a necessidade de homologacdo. Conhecida como a Lei Geral de Arbitragem, suas
disposicdes representaram um importante avanco no ordenamento juridico brasileiro, ao alinhar
a regulamentacdo da arbitragem com os principios do Direito Internacional. Para Flausino
(2015, p. 64) a maior inovacdo trazida por essa legislagéo foi o reconhecimento da autonomia
da vontade e da liberdade contratual, permitindo que as partes optassem por resolver seus

conflitos com base na equidade.

4 “Art. 7° Os conflitos internacionais deverdo ser resolvidos por negociagdes diretas, arbitragem e outros meios
pacificos, com a cooperagdo dos organismaos internacionais de que o Brasil participe.
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Sobre a evolucdo da arbitragem, Wald (2015) sintetiza:

Desde a promulgacdo da Lei de Arbitragem (Lei 9.307), em 1996, a arbitragem vem
crescendo exponencialmente, tanto no que tange ao numero de julgados de casos, de
advogados especializados na matéria e de publicacfes sobre o assunto. O avanco da
arbitragem colocou o Brasil nos holofotes internacionais, colocando-o0 no quarto ou
quinto lugar no ranking mundial no campo internacional, nos Gltimos anos. Os
avancos doutrinarios e jurisprudenciais dos Gltimos tempos colocaram nosso pais em
posicdo de destaque. N&o surpreende, pois, que em 2012, o Professor Albert Van den
Berg referiu-se ao Brasil como a “belle of the ball” da arbitragem internacio-nal. O
desenvolvimento da arbitragem no Brasil, nos ultimos 20 anos, e, em especial, na
Ultima década, corresponde ao atingido por outros paises em mais de meio século. Até
a presente data, 0 namero de arbitragens iniciadas nas dez principais instituicbes
brasileiras, em 2013, cresceu mais de 10% em relagcdo a 2012, chegando a mais de
200 procedimentos iniciados. Em relacéo a 2013 e 2014, houve um aumento de quase
12% (11,60%) por ano. llustrativamente, os nimeros do CAM/CCBC, a instituicao
com 0 maior nimero de casos no pais, quase triplicaram de 2008 (27 casos), até 2014
(95 novos processos).

No Brasil, a utilizacdo desse método de solucdo de conflitos pela Administracéo
Publica ndo era expressamente prevista na redacdo original da Lei de Arbitragem, o que gerava
debates doutrinarios sobre a juridicidade da arbitragem nos contratos da Administragéo.
Ocorre que €é possivel verificar a utilizacdo da Arbitragem em procedimentos em que
0 poder publico € parte em momento anterior a publicacdo da LArb. Por exemplo, 0 Supremo
Tribunal Federal, em precedente anterior a Constituicdo Federal de 1988 (caso Lage®), admitiu
a arbitragem em relacGes fazendarias e considerou valida a disposicdo legal que autorizava a
submisséo da Administracdo a arbitragem.®
Nesse precedente, o STF, ao apreciar decisdo do juizo arbitral instituido para dirimir
litigio entre a Unido e herdeiros de Henrique Lage, o Min Godoy Ilha, examinado em
profundidade a questdo doutrinaria e sintetizou em sua Ementa as duas principais conclusfes
de fundo:
Juizo arbitral — Na tradi¢do do nosso direito, o instituto do Juizo Arbitral sempre foi
admitido e consagrado, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Pensar de modo
contrério é restringir a autonomia contratual do Estado, que, como pessoa Ssui juris,
pode prevenir o litigio pela via do pacto de compromisso, salvo nas relagfes em que
age como Poder Publico, por insuscetiveis de transagéo. Natureza consensual do pacto
de compromisso — O pacto de compromisso, sendo de natureza puramente consensual,

nédo constitui foro privilegiado, nem tribunal de excec¢do, ainda que regulado por lei
especifica.

50 “caso Lage” envolveu a incorporacio a Unifio de bens e direitos das empresas das Organiza¢des Lage e, mais
especificamente, a indenizacdo devida aos Espélios de Henrique Lage e Renaud Lage por essa incorporagdo. Nos
termos do Decreto-Lei n° 9.521/1946, o valor seria definido por arbitragem.

6 STF, Al 52.181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto, Tribunal Pleno, v. u., j. 14.11.73, DJ 15.02.1974, p. 720.
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Apesar disso, devido a auséncia de previsao na LArb de 1996, o Tribunal de Contas
da Unido mostrava certa resisténcia a arbitragem na Administracdo Plblica’. Isso ocorria,
principalmente, pelo entendimento de que sendo indisponivel o interesse publico, ndo poderiam
0s entes administrativos — a que impende velar pela sua escorreita gestdo — renunciar ao
exercicio da jurisdicdo estatal em beneficio da adocdo de um mecanismo dissuasorio
alternativo.

Ressalta-se que em determinadas &reas como as concessdes (Lei n. 8.987/95), as PPPs
(Lei n. 11.079/2004) e os contratos ligados a exploracdo do petrdleo (Lei n. 9.478/97), além de
outras (Lei n. 8.987/95), a propria lei autorizava genericamente o uso da convencdo de
arbitragem.

Desse modo, conforme Lemes (2007, p. 78), a resisténcia do TCU ndo apresentava
respaldo, posto que o arcabouco legal brasileiro em vigor a época afastaria o temor de que
submeter a Administracdo a tal instituto. A partir disso, legislacdes estaduais iniciaram a prever
expressamente a utilizacdo da arbitragem em contratos envolvendo a administragdo publica.

O Estado de Minas Gerais, precursor de tal legislagdo, por meio da Lei Estadual n®
19.477/2011 consignou expressamente o uso do instituto, algo que acarretou avan¢os no campo
dos negdcios juridicos pactuados entre a Administracdo Publica e os particulares.

Do mesmo modo, o Estado do Mato Grosso do Sul, por meio da Lei Estadual n°
4.610/2014, previu a op¢do do Estado pela escolha do procedimento arbitral, em uma espécie
de cdpia fiel a norma geralista.

Ja no ambito do Superior Tribunal de Justica, desde a redacdo original da LArb, a
Corte ja se mostrava favoravel a arbitragem para as sociedades de economia mista exploradoras
de atividade econémica®, conferindo validade e eficacia a clausula arbitral contida em contratos
firmados com tais estatais.

Para sanar tais controvérsias interpretativas, adveio a Lei 13.129/2015, que alterou a
Lei de Arbitragem para estabelecer, de forma expressa, que a Administracdo Publica, direta e
indireta, por intermédio da autoridade competente para realizacdo de acordos e transagdes,
podera estabelecer convengdo de arbitragem de direito (e ndo por equidade®) para dirimir

"TCU, Acorddo n° 1.099/06 — Plenario, Rel. Min. Augusto Nardes, DOU 10.07.2006.
8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 904.813/PR (2006/0038111-2) . Rel. Min. Nancy
Andrighi, 32 T., pauta 20 out. 2011, j. 20 out. 2011, DJe 28 fev. 2012.

% O critério de julgamento conhecido como ex aequo et bono ou amiable compositeur (para a lei brasileira,
equidade) remete a ideia de que o arbitro detém um poder, quase uma arte, de solucionar disputas conforme a sua
vasta experiéncia e expertise e de modo desvinculado de normas juridicas especificas. Segundo Oliveira e
Domingues (2020), o julgamento por equidade € aquele em que autoriza, expressamente, o afastamento critérios
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conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, respeitado o principio da publicidade (art.
1° 81°e82°¢eart. 2.2 § 3. da LArb).

Segundo Cahali, F. J., Rodovalho, T., & Alexandre (2016, ebook), a Lei ampliou a
orientacdo ja consagrada, pois também se refere a Administracdo Publica direta, enquanto a
legislacdo anterior era insegura quanto a possibilidade de sua utilizacdo sem prévia autorizacdo
legislativa, para cada caso ou cada matéria. O art. 1°, 8 1°, concede esta autorizagdo genérica de
modo que ndo ha mais duvida quanto a possibilidade de resolver por arbitragem todos os litigios
de entes estatais (e ndo somente os das sociedades de economia mista, das concessionarias e
das PPPs e algumas outras em relacdo as quais a lei ou regulamentacéo ja preveem a adocao da
clausula compromisséria), inclusive sem autorizacdo legislativa especifica, pois a mesma é
dada em carater genérico, o que € explicitado na Lei.

Ato continuo, surgiram outras legislacdes préprias sobre arbitragem, dado que a mera
permissao legislativa LArb ndo conseguiu esclarecer as formas e os meios pelos quais as normas
juridicas deveriam ser implementadas e executadas, dai cabendo justamente aos regramentos
préprios dispor dos instrumentos para o alcance das finalidades instituidas pela lei, segundo
Oliveira, Estefam (2019, p. 55-76).

Sob essa perspectiva, foram expandidas as legislagdes nos niveis federal, estadual e
municipal para regulamentar de forma mais detalhada a participacdo da Administracdo Publica
em disputas arbitrais. Em alguns casos, essas normas especificam quais assuntos podem ser
objeto de arbitragem, definem as particularidades administrativas do procedimento arbitral e
orientam a atuacdo dos servidores pablicos antes, durante e ap6s o desenrolar do processo.

Nesse sentido, foram editadas a Lei de Arbitragem do Estado de Pernambuco (Lei
Estadual n° 15.627/2015) e o Decreto Federal n® 8.465/2015. Este decreto foi posteriormente
revogado pelo Decreto Federal n® 10.025/2019, que, assim como seu antecessor, regulamentou
a utilizacdo da arbitragem no setor portuario, mas também estendeu sua aplicacdo aos setores
de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario.

Na esteira dessas normas, diversos outros decretos e leis, tanto estaduais quanto
municipais, foram promulgados para regular de forma especifica o uso da arbitragem pelo Poder
Pablico. Dentre estes, destacam-se: a Lei n® 4.007/2017 (Rond6nia); o Decreto n° 46.245/2018
(Rio de Janeiro); a Lei n° 10.885/2018 (Espirito Santo); o Decreto n° 64.356/2019 (Sao Paulo);
a Lei n°® 17.324/2020 (Municipio de S&o Paulo/SP), regulamentada pelo Decreto n°

de legalidade estrita e tomar a decisdo que lhe parecer mais conveniente e oportuna (discricionariedade judicial).
Disponivel em Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 11, pp. 133-151, 2020.
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59.963/2020; a Lei n° 6.764/2020 (Betim/MG); o Decreto n° 55.996/2021 (Rio Grande do Sul);
e 0 Decreto n° 9.929/2021 (Goiés).

Entretanto, é possivel notar que essas normas ndo estdo isentas de criticas. Um dos
principais pontos de questionamento esta relacionado a auséncia de uma definicédo clara do que
os diferentes niveis de governo consideram como direito patrimonial disponivel, um conceito
que ainda apresenta aspectos subjetivos que podem gerar complicagcbes para as partes
envolvidas em eventuais conflitos. Percebe-se que parte dessas leis apenas reproduziu
disposicdes ja tratadas de forma genérica na Lei de Arbitragem. Seria mais apropriado que cada
ente federado, de acordo com sua competéncia, preenchesse as lacunas deixadas pela legislacédo
federal, oferecendo maior transparéncia e seguranca juridica.

Recentemente, em junho de 2024, o Projeto de Lei 2.486/2022, que faz parte dos
diversos anteprojetos elaborados pela comisséo de juristas (CJADMTR), com o objetivo de
modernizar 0s processos nas areas tributaria e administrativa, foi aprovado pela Camara dos
Deputados. Nessa regulamentacdo, que pode ser ampliada para o alcance da Arbitragem na
Administracdo Publica, observa-se a iniciativa de estabelecer critérios para credenciamento e
contratacdo das camaras arbitrais.

Apesar de ter se tornado frequente o emprego da arbitragem pela administracéo pablica
em casos que envolvem contratos publicos nos ultimos tempos, a Lei n.° 8.666/93, responsavel
por estabelecer as diretrizes das licitacGes e contratos, estava em vigor ha quase trés décadas e
ndo abordava a utilizacdo da arbitragem.

No ano de 2021, porém, uma nova legislacdo referente a licitacdes e contratos
administrativos foi sancionada (Lei n.° 14.133/2021), trazendo mudancgas significativas nas
regras para licitagcOes e contratos administrativos. Entre as inovagdes introduzidas pela Lei n.°
14.133/2021, destaca-se a permissdo clara para utilizacdo da arbitragem.

Art. 151. Nas contratagcdes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios
alternativos de prevencdo e resolucdo de controvérsias, notadamente a conciliacéo, a
mediacdo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem. Paragrafo Unico. Sera
aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias relacionadas a direitos
patrimoniais disponiveis, como as questfes relacionadas ao restabelecimento do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obrigacdes
contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes. (Brasil, 2021)

10 Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragéo de anteprojetos de proposicdes legislativas que modernizem
0 processo administrativo e tributario.
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N&o obstante o relevante avanco da referida alteracdo legislativa na busca por maior
seguranga juridica, permanecem alguns desafios na utilizacdo da arbitragem no ambito da

Administracdo Publica, conforme sera aprofundado a seguir.
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3. ASPECTOS PROCEDIMENTAIS ENVOLVENDO ARBITRAGEM COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Dada a natureza publica das controvérsias, hd uma série de aspectos procedimentais
especificos que precisam ser observados quando a Administragdo Publica participa de um
procedimento arbitral, devido a necessaria compatibilizacdo com os principios do regime
juridico de direito publico, sobretudo os principios constitucionais da legalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Isso significa que, embora a arbitragem seja marcada pela flexibilidade
procedimental, alguns preceitos do direito publico ndo podem ser desconsiderados. A
transparéncia no procedimento, o controle social e a obrigatoriedade de observéancia dos
interesses publicos sdo exemplos de exigéncias que se impdem nesses casos. Um dos maiores
desafios da arbitragem com a Administracdo Publica é justamente garantir que a celeridade e
eficiéncia do procedimento arbitral ndo entrem em conflito com os deveres de controle e
supervisdo dos atos administrativos, especialmente em temas que envolvem a aplicacdo de

recursos publicos.

3.1 Arbitragem Institucional ou Ad Hoc

A legislagdo federal ja citada ndo determina se a Administracdo Publica deve escolher
entre a camara arbitral ou arbitragem ad hoc para resolver suas disputas. Nesse sentido, a
decisdo entre as duas alternativas é uma escolha discricionaria do administrador, ou seja,
"situacdo em que a Administracdo, usando de sua liberdade contratual, avaliara concretamente
qual opcdo serd mais apropriada para atender aos interesses envolvidos nos casos especificos"
(Amaral, 2012, p. 75).

A Lei de Arbitragem confere a Administracdo Puablica a liberdade de optar pela
modalidade que julgar mais adequada, conforme Oliveira (2019, p. 101-123). Muitos Estados
brasileiros, portanto, na medida em que legislam sobre o tema, adotaram a arbitragem
institucional, por ser considerada a que proporciona maior seguranca juridica as partes e atende
de forma mais eficiente aos principios da Administracéo Publica.

Na arbitragem ad hoc, as préprias partes definem as regras procedimentais, incluindo o
prazo, o local das reunifes e audiéncias, além do local de tramitacdo dos autos. Sem a
intervencdo de uma instituicdo, o arbitro assume o papel central no procedimento, sendo

responsavel por toda a conducdo do processo arbitral apos aceitar sua nomeagao.
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De acordo com Oliveira; Estefam (2020, p. RB-3.12) essa modalidade oferece
vantagens e desvantagens. Por um lado, a auséncia de contratacdo de uma camara arbitral reduz
0S custos; por outro, pode gerar inseguranca, uma vez que as partes devem estar atentas a todas
as exigéncias e particularidades do procedimento.

Ja a arbitragem institucional é conduzida por uma entidade especializada, que segue um
regulamento proprio e oferece infraestrutura, tanto fisica quanto em relacdo ao corpo de
arbitros. Essa opc¢do garante maior seguranca as partes, ja que a instituicdo gerencia todos 0s
aspectos do processo, assegurando agilidade e eximindo as partes da responsabilidade de
administrar o procedimento e suas regras.

Para Muniz (2023) esse modelo reduz a probabilidade de o processo de arbitragem
terminar na jurisdigdo estatal. Isso porque as camaras (entidades de arbitragem institucional)
sdo responsaveis, de acordo com os regulamentos respectivos, por tomar tais decisdes (e outras
imprescindiveis para 0 bom andamento da arbitragem, como: nomeacdo, confirmacao,
impugnagcdo e substituicdo dos arbitros; definicdo do valor dos honorarios correspondentes;
verificacdo da existéncia prima facie de jurisdigéo arbitral; e, inclusive, extensdo subjetiva da
clausula compromisséria a partes ndo indicadas e/ou terceiros, entre outros.)

Exemplos de instituicGes arbitrais incluem: a Corte Internacional de Arbitragem da
Céamara de Comércio Internacional (CCl), a London Court of International Arbitration (LCIA),
a American Arbitration Association (AAA), a Camara de Arbitragem da Camara de Comércio
Brasil-Canada, a Camara de Arbitragem da AMCHAM, Camara de Arbitragem da FIESP e a
Camara de Arbitragem e Mediacdo Especializada (CAMES), entre outras.

Por fim, tanto a Lei de Arbitragem brasileira quanto a atual Lei de Licitacdo néo
estabeleceram a obrigatoriedade da utilizacdo da arbitragem institucional em situacgdes
envolvendo a Administracdo Publica, concedendo assim, uma margem de decisdo ao 6rgao
publico que ira firmar o acordo de arbitragem.

Apesar de reconhecida a discricionariedade, Schmidt (2018, p. 67-68) afirma que a
maioria dos estudiosos prefere adotar a arbitragem institucional, com destaque para esta opcao
em algumas leis, permitindo apenas arbitragens ad hoc em situacbes especificas, como no
Decreto 46.245/2018 do Rio de Janeiro. Essa preferéncia se justifica pela praticidade oferecida
pelas camaras arbitrais na organizagao, administracao e até mesmo em relag&o a certas questdes
processuais no processo de arbitragem.

A escolha entre a arbitragem ad hoc ou a arbitragem institucional ira influenciar no

contrato em que a administracdo esta envolvida. Por isso, é essencial respeitar as limitacoes
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impostas ao ente publico durante a contratacdo, uma vez que a administracdo esta sujeita a

normas especificas do Direito Publico, como ja mencionado anteriormente.

3.2 Compatibilizacdo com os preceitos do regime juridico de Direito Publico

Conforme ressaltado por Amaral (2012), o interesse publico ndo é algo simples e
uniforme, devido a existéncia da fragmentacdo do interesse no Estado atual, levando em
consideracdo a diversidade de membros da sociedade. Destaca-se que a indisponibilidade dos
interesses protegidos pelo Estado ndo implica necessariamente na indisponibilidade dos direitos
da Administragdo. Sob essa perspectiva, esse principio ndo deve ser encarado como um
limitador, uma vez que é permitido a Administracdo participar de contratos e se manifestar
sobre a disposicdo de seus bens e direitos. Na visdo do autor, afirmar a inviabilidade do processo
arbitral também significaria afirmar a falta de autonomia para a Administracdo contratar.

Ademais, a submissdo do conflito a arbitragem ndo significa renunciar a direitos,
conforme Garcia (2021). Isso porque recorrer a arbitragem para solucionar o litigio implica em
submeter a questdo a um julgamento privado, em vez de utilizar a jurisdicdo estatal, o que
representa uma forma diferente de resolucéo do conflito.

No quesito de compatibilizacdo com os preceitos do regime de Direito Publico, ressalta-
se algumas peculiaridades, por exemplo, o artigo 2° da LArb determina que a arbitragem pode
ser de direito ou de equidade, porém limita, em seu paragrafo 3°, a Administracédo a realizacédo
apenas de arbitragem de direito, garantindo também a observancia do principio da publicidade.

Outrossim, é importante ressaltar que ndo é necessario prever a arbitragem no edital de
licitagdo. No mesmo sentido, o Enunciado n. 2 da I Jornada “Prevengao e Solugdo Extrajudicial
de Litigios” do CJF preceitua: “Ainda que ndo haja clausula compromissoria, a Administracao
Publica podera celebrar compromisso arbitral.”*!

Para Oliveira; Estefam (2020), a regra geral deveria ser a de que o edital de licitacdo ou
processo licitatério preveja a arbitragem. Tal postura, na visdo dos autores configuraria maior
seguranca juridica a relacédo a ser travada com o particular e, além disso, permite que o particular
conhega as consequéncias econdmicas do contrato. Isso porque, para alguns, um eventual

processo arbitral pode ser interpretado como dispéndios com honorarios incidentes e custas

111 Jornada “Prevencio e Solucdo Extrajudicial de Litigios™, 1., 22-23 ago. 2016, Brasilia. Enunciados aprovados .
Brasilia: Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, 2016. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/cjflcorregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-
litigios/?_authenticator=60c7f30ef0d8002d17dbe298563b6fa2849¢c6669>. Acesso em: 01 ago. 2024.
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processuais, mas, para outros, pode ser visto como ao lume do custo de oportunidade, rapidez
e seguranga da arbitragem.

Assim, com a obrigacdo de previsédo da arbitragem no edital, a Administragédo fica
forcada a agir de modo estratégico quanto ao planejamento da arbitragem. Em alguns regimes
legais, é expressa a obrigacdo de que a arbitragem, quando eleita, conste no edital. Sdo 0s casos
da Lei das Concessdes Comuns e da Lei das PPPs.

Por fim, Oliveira; Estefam (2020) defendem que a flexibilizacdo do principio da
vinculacdo ao instrumento convocatdrio para o0 caso do compromisso arbitral, permitida pelo
STJ, deve ser restrita aos casos em que eventual regulamento especificar e detalhar tal
possibilidade. Foi 0 que havia feito o hoje revogado Decreto n. 8.465/2015% (art. 9°, caput e §
1°) ao permitir a celebracdo de compromisso arbitral posteriormente, estabelecendo que a
auséncia de clausula arbitral ndo impede a Administracdo Publica de celebrar compromisso,
caso em que ela deve “avaliar previamente as vantagens e desvantagens da arbitragem no caso
concreto quanto ao prazo para a solucdo do litigio, ao custo do procedimento e a natureza da
questao litigiosa”.

No mesmo sentido desse revogado Decreto, o Decreto n. 10.025/2019*2 assinala: “Na
hipdtese de auséncia de clausula compromissoria, a administracdo publica federal, para decidir
sobre a celebracdo do compromisso arbitral, avaliard previamente as vantagens e as
desvantagens da arbitragem no caso concreto.” (art. 6°, caput).

Contrariando esse raciocinio, Amaral (2012) defende que a Administracdo pode se
submeter a arbitragem sem previsdo no edital, pois a Lei de Arbitragem exige apenas trés
requisitos: capacidade civil, que o objeto seja sobre direitos patrimoniais e disponiveis. Além
disso, conforme o autor, 0 uso da arbitragem ndo favorece nenhuma das partes, conforme
estabelecido no art. 1° da Lei de Arbitragem. Em casos de contratagdo direta pela
Administracdo, em que ndo ha um processo licitatorio, € possivel inserir a clausula arbitral
diretamente no contrato administrativo. Assim, o autor conclui que ndo ha obstaculo para a
convencéo da arbitragem quando surgir uma controversia durante a execucdo do contrato, por

meio de compromisso arbitral.

12 Regulamenta o § 1°do art. 62 da Lei n° 12.815, de 5 de junho de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem
para dirimir litigios no &mbito do setor portuario.

13 Dispde sobre a arbitragem para dirimir litigios que envolvam a administragdo publica federal nos setores
portuério e de transporte rodoviario, ferroviério, aquaviario e aeroportuério, e regulamenta o inciso XVI do caput
do art. 35 da Lei n® 10.233, de 5 de junho de 2001, 0 § 1° do art. 62 da Lei n® 12.815, de 5 de junho de 2013,e 0 §
5°do art. 31 da Lei n° 13.448, de 5 de junho de 2017.
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No entanto, a lacuna sobre essa questdo foi preenchida pela nova Lei de Licitagdes, de
modo que essa restricdo tornou-se menos relevante, uma vez que o art. 153 da Lei n.°
14.133/2021 permite que os contratos sejam modificados para incluir a clausula arbitral,
possibilitando que a Administracdo aceite a arbitragem mesmo sem previsdo no edital de
licitag&o.

De forma geral, é necessério atender a certos requisitos essenciais para adaptar o
procedimento arbitral a realidade da Administragdo Publica, garantindo a validade do processo.
Primeiramente, é imprescindivel destacar que ndo é permitido utilizar critérios de equidade em
arbitragens que envolvam a Administracdo, sendo permitida apenas a arbitragem de direito; em
segundo lugar, € importante garantir a transparéncia dos atos, exceto em circunstancias
devidamente justificadas. Em funcdo das particularidades da Administracdo Puablica, é
fundamental encontrar um equilibrio entre a autonomia das partes prevista na Lei de Arbitragem
e a vinculacdo estabelecida pelo Direito Publico. Salles (2011) alerta para a necessidade de
evitar o uso da discricionariedade de forma prejudicial a administracdo, através da imposicao
de regras processuais que limitem sua capacidade de defesa; da mesma forma, é essencial evitar
restricbes indevidas que possam prejudicar a parte privada a ponto de descaracterizar a
arbitragem.

Em sintese, a convencdo arbitral submete-se a regras de direito privado, mas essas regras

devem conviver com os principios e regras de direito publico.

3.2.1 A sede da arbitragem, o idioma e a publicidade

A definicdo da sede da arbitragem € crucial para determinar se a sentenca arbitral sera
considerada nacional ou estrangeira. De acordo com os artigos 34, paragrafo Unico, e 35 da
LArb, uma sentenca arbitral estrangeira é aquela emitida fora do Brasil e, para ter validade no
pais, deve ser homologada pelo STJ. Por outro lado, uma sentenca arbitral nacional é proferida
dentro do territorio brasileiro.

Diversas legislacGes ja adotam expressamente o Brasil como sede de arbitragem, como
a Lei das Parcerias Publico-Privadas (art. 11, I11), a Lei das Concess6es Comuns (art. 23-A), a
Lei n. 13.448/2017 (art. 31, § 3°), e o revogado Decreto n. 8.465/2015 (art. 3°, I11). O Decreto
n. 46.245/2018, do Estado do Rio de Janeiro, € ainda mais especifico, estabelecendo a cidade
do Rio de Janeiro como sede da arbitragem (art. 4°, 1). Ja o Decreto n. 10.025/2019 determina

que a arbitragem deve ocorrer na Republica Federativa do Brasil (art. 3°, 111).
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Conforme Oliveira; Estefam (2020), a realizacdo de atos processuais em locais
diferentes da sede da arbitragem n&o altera sua designagao. Isso porque a LArb** permite que o
compromisso arbitral estipule um ou mais locais onde o procedimento serd conduzido, sem que
isso descaracterize a sede original.

Quanto ao idioma, o portugués é entendido como o idioma oficial da arbitragem, embora
seja permitido o uso simultaneo de outro idioma pelo TCU®, desde que sejam adotados textos
em duas colunas. A exigéncia do uso do portugués estd expressamente prevista em diversas
legislacdes, como na Lei das PPPs (art. 11, 111), na Lei das Concessdes Comuns (art. 23-A), na
Lei n. 13.448/2017 (art. 31, § 3°), e no Decreto n. 46.245/2018 do Rio de Janeiro (art. 4°, I11).
Essa obrigatoriedade também deriva do principio da publicidade, conforme disposto no artigo
37 da Constituicdo Federal e no artigo 5° da Lei de Acesso a Informagdo (Lei n. 12.527/2011).

Dessa forma, a utiliza¢do do idioma portugués na arbitragem é uma exigéncia que reflete
o0 regime juridico-administrativo brasileiro, garantindo que o idioma oficial ndo seja excluido
do procedimento, mesmo que o regulamento da institui¢do arbitral permita outro idioma.

Além disso, como a Administracdo Publica estd submetida ao principio constitucional
da publicidade, conforme o art. 37, pode-se dizer que os principios da maxima transparéncia e
da publicidade devem ser observados pela Administracdo, seja na fase da escolha e estruturacao
da arbitragem, seja na fase do procedimento arbitral. Tal medida contribui, inclusive, para a
criacdo de uma jurisprudéncia arbitral estavel, integra e coerente, a partir do que a arbitragem
envolvendo a Administracdo vai se sedimentando e suprindo dividas e inconsisténcias.

Para evitar controvérsias acerca do grau de publicidade, é prudente que no inicio do
processo arbitral seja determinado o que sera publicado pela Administracdo, a luz do regime
juridico aplicavel. Surgindo conflitos entre as partes quanto a tal tema, ante o principio da
competéncia-competéncia (art. 8°, paragrafo unico, da LA) e o art. 13 da LA, a controvérsia
deve ser resolvida pelo arbitro.

E prudente também que as cAmaras deem acesso as informacdes basicas da arbitragem
da qual a Administracdo faca parte, devido ao principio da publicidade. Nesse sentido, 0
regulamento da Camara de Mediacdo e Arbitragem Empresarial - CAMARB, em seus arts.
12.2 e 12.3, dita que, nas arbitragens das quais a Administracdo participe, a cdmara divulgara

eletronicamente a existéncia do procedimento, a data da solicitacdo de arbitragem e 0o(s)

14 Art. 11. Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter: | - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

(..)
15 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acérddo n. 1.720/2016 . Op. cit.
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nome(s) do(s) requerente(s) e requerido(s), cabendo as partes, na forma da lei, a divulgacédo de
informagdes adicionais.

Logo, a Administracdo Pablica, tanto direta quanto indireta, deve seguir as diretrizes de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia estabelecidas no artigo 37 da

Constituicdo Federal, além de outros principios presentes na legislacao.

3.2.2 O direito aplicavel

No que tange o direito aplicavel, nos contratos administrativos existem normas
especificas que limitam a autonomia das partes na escolha da legislagdo aplicavel. A
Administracdo segue uma legislacdo propria que regulamenta o processo licitatorio, a
contratacdo, a execucao do contrato e as possiveis revisdes. Dentre essas normas, destacam-se
a Lei de LicitacGes e Contratos (Lei n.° 14.133/2021), a Lei de Concessdo e Permissdo de
Servigos Puablicos (Lei n.° 8987/1995) e a Lei de Parceria Publico-Privada (Lei n.°
11.079/2004).

Necessariamente, portanto, o direito material aplicavel deve ser o brasileiro, visto que o
ja citado principio da legalidade obriga a Administracdo ao respeito das normas vigentes do
ordenamento juridico brasileiro e também impede a sua sujei¢cdo a normas outras que nao
harmonicas e ndo permitidas pelas do ordenamento nacional. Nesse passo, o Decreto n.
10.025/2019 estipula que “as regras de direito material para fundamentar a decisdo arbitral serdo
as da legislagdo brasileira” (art. 3°, II). Por tal razdo, Salles (2011) asseverou que ha uma
indisponibilidade normativa nas arbitragens envolvendo a Administracdo, de maneira que 0 Uso
da lei brasileira é obrigatdrio.

Ademais, convém observar que a propria LINDB determina, em seu art. 9°, caput o
seguinte: “Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se
constituirem”. Assim, como as obrigag¢des, em regra, sio no Brasil, aplica-se o direito brasileiro
e ndo o direito alienigena.

Via de consequéncia, cabe ao arbitro a aplicacdo dos incidentes sumulas vinculantes
(art. 103-A da CR/88) e seguindo Oliveira; Estefam (2020) é-lhe recomendavel que a
jurisprudéncia estatal e arbitral (se houver, como no caso da CCIl) sejam consideradas,

incentivando, com isso, a coeréncia das decisdes arbitrais.
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4. A CONTRATACAO DE CAMARAS ARBITRAIS PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A gestdo publica realiza contratacdes visando o adequado desempenho de suas funcdes.
Como jéa verificado anteriormente, ao contrario de empresas privadas que seguem as normas do
Direito Privado em seus contratos, a gestdo publica esta sujeita a diversas normas do Direito
Administrativo para estabelecer suas contratacdes. E essencial destacar que a contratacdo das
camaras arbitrais deve seguir as regras definidas para as contratacfes publicas. Antes de discutir
sobre a contratacdo destas, é fundamental definir o conceito de contrato.

Para Oliveira, (2024) existem duas espécies de contratos da Administracéo:

Contratos administrativos: sdo os ajustes celebrados entre a Administracdo Publica e
0 particular, regidos predominantemente pelo direito publico, para execucdo de
atividades de interesse publico. As caracteristicas bésicas dos contratos
administrativos séo: (i) desequilibrio contratual em favor da Administracdo, tendo em
vista a presenca das clausulas exorbitantes (“verticalidade”); e (i) regime
predominantemente de direito pablico, aplicando-se, supletivamente, as hormas de
direito privado (art. 54 da Lei 8.666/1993). Ex.: contratos de concessdo de servigo
publico, de obras publicas, de concessdo de uso de bem publico etc.; e Contratos
privados da Administracdo ou contratos semipublicos: sdo 0s ajustes em que a
Administracdo Publica e o particular estdo em situacdo de relativa igualdade, regidos
predominantemente pelo direito privado. As caracteristicas basicas dos contratos
privados da Administragdo sdo: (i) equilibrio contratual relativo, em razdo da
auséncia, em regra, das clausulas exorbitantes (“horizontalidade™); e (ii) regime
predominantemente de direito privado, devendo ser observadas, no entanto, algumas
normas de direito pablico (ex.: licitagdo, clusulas necessérias etc.) Ex.: contratos de
compra e venda, de seguro, de locagdo (quando a Administracéo for locatéaria) etc.

Nesse contexto, o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece a
contragdo mediante licitag&o:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...) 24 XXI - ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras,
servicos, compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas
gue estabelecam obrigacBes de pagamento, mantidas as condicfes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo
técnica e econdmica indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
(Brasil, 1988)

E evidente que, de acordo com as normas vigentes, o 6rgdo publico deve obedecer ao
processo de licitagdo antes de contratar servicos, adquirir produtos, realizar obras ou alienar

bens. Atualmente, essa pratica é regulamentada pela Lei n.° 14.133/2021 e estabelece que o
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contrato decorre necessariamente da licitacdo. Nesse sentido, a licitacdo € um mecanismo que
garante igualdade de condigOes para que toda a populacdo possa participar das contratagoes
publicas de maneira justa.

Segundo Di Pietro (2023), no campo do Direito Administrativo, a licitacdo se apresenta
como uma oportunidade oferecida a toda a sociedade, desde que atendam aos critérios legais e
regulamentares presentes no edital. Dentre os interessados, apenas alguns irdo apresentar suas
propostas, as quais sdo consideradas como uma aceitacdo das condicGes estipuladas pela
Administracdo. Cabe a esta escolher a proposta mais vantajosa para proteger o interesse
publico, respeitando os requisitos estabelecidos no edital de convocacéo.

Destaca-se que o0 artigo 11 da Lei n° 14.133/2021 define os propositos do processo de
licitagdo, que sdo garantir a contratacdo mais vantajosa para a Administracédo, evitando acordos
COm precos excessivos ou inviaveis; assegurar igualdade de tratamento entre 0s concorrentes;
e promover a inovacao e o desenvolvimento sustentavel. Dessa forma, é fundamental que a
licitacdo seja conduzida de maneira integra e confiavel para que o 6rgdo publico celebre seus
contratos de acordo com as normas orgamentarias, buscando sempre a eficiéncia, eficicia e
efetividade.

A instituicdo de arbitragem atua como um fornecedor de servi¢cos em contratos com
6rgdos publicos. Entretanto, ndo necessita, obrigatoriamente, passar por um processo de
licitacdo para ser contratada. O desafio esta em estabelecer critérios que possam avaliar a
competicdo entre os possiveis prestadores de servicos de arbitragem. O valor cobrado é
relevante, mas a qualidade técnica dos servigos prestados também é fundamental. Sendo assim,
para Schmidt (2021) supostamente a melhor abordagem para contratar uma instituicdo de
arbitragem seria através de um processo de licitacdo baseado na avaliacdo de "técnica e preco”,
de acordo com o artigo 33, Il1, da Lei de LicitacBes. Porém, para o autor:

E virtualmente impossivel definir critérios objetivos que sirvam para medir,
tecnicamente, a melhor proposta.(...)

Conforme Justen Filho (2023), os principios constitucionais determinam que a
Administragdo deve seguir padrdes como eficiéncia e equalidade no tratamento dos cidadaos.
Além de respeitar a ética e transparéncia em suas ag¢fes, 0 governo precisa agir de maneira a
incentivar o crescimento sustentavel. Isso quer dizer que a Administracdo ndo pode tomar
decisbes de forma arbitraria, tampouco seguir procedimentos sem respeitar as normas
estabelecidas. Segundo o autor, a licitagdo ndo é um fim em si mesma, mas sim um meio pelo

qual a Administracdo assegura a aplica¢do dos principios do Direito Publico.
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4.1 Aspectos gerais da contratacéo direta pela Administracdo Publica

Apesar da determinacdo da Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 37, inciso XXI,
que obriga a realizacdo de licitacdo para a Administracdo publica celebrar contratos, existem
excecOes previstas na legislagdo que permitem a contratagdo direta em determinadas
circunstancias. Essa possibilidade esta prevista na Lei n.° 14.133/2021, que regulamenta a
licitacdo e os contratos, estabelecendo as hipoteses em que a contratacao direta € permitida.

Em certos momentos, é possivel para o administrador optar pela contracdo direta, em
situacdes onde a licitacdo ndo é viavel, como em casos de emergéncia e calamidade publica, ou
quando apenas um profissional possui habilidades especificas para realizar o servi¢co desejado
pelo 6rgao publico.

A contratacdo sem processo licitatorio pode acontecer mediante dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo. No caso da dispensa, ocorre em situacGes onde poderia haver
concorréncia, mas o gestor publico tem a opgdo de nao realizar a licitacdo, ou seja, ele possui a
liberdade de escolha. Ja na inexigibilidade, ndo h& concorréncia, o que torna a licitacdo
impraticavel.

A dispensa de licitacdo é estabelecida pelo artigo 75 da Lei n® 14.133/2021, que
determina um conjunto limitado de circunstancias em que a Administracdo esta autorizada a
dispensar a licitacdo e optar por contratacdo direta. Isso significa que ndo se trata de qualquer
situacdo, mas apenas daquelas expressamente previstas na legislacdo de Licitacdes e Contratos.
Portanto, trata-se de uma excecdo a regra geral, 0 que demanda uma interpretacdo restritiva das
situacOes descritas na lei.

O legislador listou 18 casos em que o administrador podera utilizar a discricionariedade
e efetuar a contratacdo direta sem a necessidade de licitacdo, porém ndo incluiu a contratacdo
direta de camaras arbitrais nessa lista taxativa. Dessa forma, devido a natureza restritiva da lista
de dispensa de licitacdo, ndo seria viavel selecionar uma camara por meio de contratacéo direta,
uma vez que ndo se enquadra nos casos previstos no artigo 75 da Lei de Licitacbes e Contratos.

Por outra perspectiva, a dispensa de concorréncias ocorre em circunstancias em que a
Administracdo Publica pode contratar diretamente devido a falta de possibilidade de
competicdo. Essa hipotese esta descrita no art. 74 da legislagdo de Licitagdes e Contratos, o
qual determina que a licitacdo sera dispensada quando a competicéao for inviavel. Conforme os
ensinamentos de Justen Filho (2023, p. 293):
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A impossibilidade decorre da esséncia dos fatos, ao passo que a dispensa é resultado
da decisdo legislativa. Por isso, as situagcdes de impossibilidade previstas em lei séo
apenas exemplificativas, enquanto as de dispensa sdo detalhadas. As situacfes de
impossibilidade variam conforme as circunstancias, sendo necessario adotéa-las
independentemente da vontade do legislador.

Justen Filho (2023) defende que a falta de competicéo nao € algo simples de se definir,
pois existem varias formas de abordar esse fenbmeno. Dessa forma, é desafiador identificar
todas as situacGes que levam a falta de competicdo, ja que diferentes circunstancias podem
indicar a inexigibilidade. De forma resumida, o autor propde 4 tipos de falta de competicéo: (i)
quando n&o hé& variedade de op¢oes; (ii) quando ndo ha um mercado concorrencial; (iii) quando
ndo € possivel julgar de forma objetiva; e (iv) quando ndo ha uma definicdo clara do servico a
ser prestado.

Nesse contexto, diferentes circunstancias podem impedir a competicdo. E importante
ressaltar que o artigo 74 da Lei n® 14.133/2021 n&do possui uma lista exaustiva, pelo contrério,
infere-se que o texto legal apresenta exemplos de situacfes em que a contratacdo direta é
possivel, ao enfatizar a expressdo "em especial nos casos de (...)". Dessa maneira, é possivel
identificar que existem outras oportunidades em que se podera optar pela contratacdo direta
através da inexigibilidade de licitacdo devido a auséncia de competicdo. Portanto, a seguir, serd
feita uma analise da viabilidade da contratacdo direta de camaras por meio da inexigibilidade

de licitacéo.

4.2 Contratacéo Direta e Inexigibilidade de Licitacao

A nova legislacdo vigente, Lei n°® 14.133/2021, prevé a chance de dispensa de processo
licitatério em casos que exigem a contratacdo de servicos técnicos especializados de

profissionais reconhecidos por sua larga experiéncia.

Art. 74. E inexigivel a licitagio quando inviavel a competicio, em especial nos casos
de: (...) Il - contratagdo dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notoria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacéo: a)
estudos técnicos, planejamentos, projetos basicos ou projetos executivos; b)
pareceres, pericias e avaliacBes em geral; ¢) assessorias ou consultorias técnicas e
auditorias financeiras ou tributarias; d) fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento de
obras ou servi¢os; e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas; f)
treinamento e aperfeicoamento de pessoal; g) restauracdo de obras de arte e de bens
de valor histérico; h) controles de qualidade e tecnoldgico, analises, testes e ensaios
de campo e laboratoriais, instrumentacdo e monitoramento de parametros especificos
de obras e do meio ambiente e demais servicos de engenharia que se enquadrem no
disposto neste inciso;
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Percebe-se que a Lei de Licitacdes e Contratos, em seu artigo 74, paragrafo 3, traz uma
descricdo sobre especializagdo reconhecida, que se refere a profissionais destacados por
atributos distintivos, evidenciando sua importancia para a realizacdo das atividades.

(...) 8 3° Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se de
notoria especializacdo o profissional ou a empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publicacdes,
organizacao, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com
suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente
adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato. (Brasil, 2021)

Dentro desse ponto de vista, o termo "empresas de notoria especializacdo™ mencionado
no artigo 74, 111, ilustra as situagdes em que o contrato publico tem como finalidade uma atuacéo
empresarial especifica que corresponda ao objeto do contrato. Sob tais circunstancias, Justen
Filho (2023 p. 294) afirma que se a demanda da Administracdo for complexa e necessitar de
habilidades diferenciadas e excepcionais por parte da empresa a ser contratada (especializacao
reconhecida), a licitacdo ndo se apresentara como a solu¢do mais adequada.

De acordo com Meirelles (2016), o servigo técnico especializado é caracterizado pela
atuacdo de empresas que, para além da competéncia técnica e profissional necesséria,
dedicaram-se a aprofundar seus conhecimentos por meio de estudos, préatica profissional ou
pesquisa cientifica. Essa especializacdo os diferencia dos demais empreendimentos que atuam
na mesma area.

Mello (2008) destaca que, apesar de varias empresas poderem realizar a atividade,
elementos especificos, em certos contextos, influenciam de forma variavel a satisfacdo do
interesse publico. Dessa maneira, a op¢do por uma camara arbitral com habilidades
reconhecidas na area, sugere que sera possivelmente mais apropriado, ja que executara a tarefa
de maneira mais adequada. Portanto, trata-se de um aspecto subjetivo que ndo pode ser
descartado.

Para Schmidt (2021) é impossivel estabelecer critérios objetivos claros para avaliar, de
forma técnica, a melhor proposta. Isso porque o trabalho das instituigdes arbitrais vai alem de
apenas fornecer servigos administrativos semelhantes aos de um cartério judicial, focando
principalmente na tomada de decisbes nos processos de arbitragem, com suporte de
especialistas altamente qualificados em Direito Arbitral e com conhecimento das melhores
praticas em nivel nacional e internacional.

De acordo com as andlises realizadas, entende-se que a arbitragem possui natureza de
assisténcia técnica especializada, uma vez que normalmente requer conhecimento aprofundado,

apesar de ndo estar listada no rol do inciso Il do artigo 74 da Lei n°® 14.133/2021.
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E importante frisar que a Lei de Arbitragem possibilita, em seu artigo 13, paragrafo 3,
que as partes possam, de forma conjunta, decidir seguir as normas de um o6rgéo arbitral ou
entidade especializada. Isso quer dizer que as partes tém a liberdade de escolher a camara
arbitral, que ficara responsavel por todo o processo de arbitragem.

De acordo com a Lei n.° 14.133/2021, ndo ha especificacbes sobre a forma de
contratagdo de camaras arbitrais para resolver conflitos envolvendo a Administracdo Publica.
O art. 154 da referida lei determina que a escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos
comités de resolucdo de disputas deve seguir critérios de igualdade, técnica e transparéncia.
(Brasil, 2021).

E possivel observar que tanto a Lei de Arbitragem quanto a Lei de Licitagdes e Contratos
ndo especificam se a selecdo da camara arbitral deve ser feita por meio de licitacdo ou
contratacdo direta. A Lei n° 14.133/2021 apenas determina que Sdo necessarios 0s principios
administrativos, e, portanto, a falta de definicdo permite uma maior liberdade de decisdo por
parte do Administrador.

E fundamental ressaltar que certos estudiosos, como exemplificado por Salles (2011),
apontam a importancia da contratacdo de cAmara arbitral sem a obrigatoriedade de licitacdo. Da
mesma forma, de acordo com Amaral (2012), ndo seria imprescindivel realizar um processo
licitatério para a selecdo da camara arbitral ou do arbitro. Esse autor argumenta que submeter a
contratacdo da cadmara arbitral a uma licitacdo prévia ndo seria adequado, uma vez que 0 Servico
ndo é convencional, envolvendo caracteristicas Unicas que fogem do comum.

No entanto, compreende-se que a impossibilidade de exigéncia, em situacdes de
prestacdo de servicos técnicos especializados de carater majoritariamente intelectual, ndo é
adequada quando se trata de arbitragem institucional, ja que as camaras arbitrais desempenham
apenas fungdes administrativas do processo e até mesmo na selecdo dos arbitros, que
geralmente fazem parte de seu rol de profissionais, portanto, € uma atividade rotineira realizada
pela entidade arbitral.

De acordo com Matos (2023), a funcdo da camara arbitral consiste em oferecer suporte
e organizar o procedimento, sem, no entanto, exercer efetivamente a arbitragem. Isso implica
que sua atuacao é basicamente administrativa.

Contudo, ao optar pela arbitragem institucional e contratar uma camara arbitral, é
importante considerar algumas questfes. A dispensa do processo licitatorio se torna a opgéo

mais adequada para as arbitragens institucionais. Com base em critérios subjetivos, como
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reputacéo, a participacio em um processo licitatorio se mostra inviavel nesses casos'®, sendo
comumente aceita a ndo obrigatoriedade ao contratar uma camara arbitral.

Desta maneira, aplica-se na situagdo a norma prevista no artigo 74, pardgrafo tnico e
item I, da Lei n® 14.133/2021, permitindo a contratacdo direta, por ndo ser possivel a
realizacdo de licitacdo, de organizagdo com experiéncia reconhecida na administracdo de
processos arbitrais, comprovada por meio da eficiente prestacdo dos servigos correspondentes
anteriormente, de acordo com a exigéncia presente no 83° da mencionada legislacéo.

A tese da inexigibilidade aparece de forma mais significativa entre os estudiosos devido
aos critérios utilizados ao escolher uma camara de arbitragem, que envolve uma avaliacdo de
aspectos subjetivos de acordo com as caracteristicas de cada situacdo, como a especializacéo
da camara, a lista de arbitros credenciados, a eficacia do seu regulamento, entre outros.

Nesse ambito, torna-se complexo avaliar a competicdo, posto que no Brasil existem
algumas instituicdes de arbitragem com ampla experiéncia e especializacdo na administracao
de processos arbitrais. Dessa forma, uma alternativa interessante para incentivar a concorréncia
entre elas na prestacdo desses servicos, por meio da adogdo do credenciamento, conforme
previsto no artigo 79 da nova Lei de Licitac6es. Todas as entidades que cumprirem os requisitos
minimos estabelecidos pelo Poder Executivo, por meio de regulamento, podem solicitar o seu
credenciamento. No entanto, a escolha da instituicdo de arbitragem ndo pode ser feita pela
Administracdo Puablica. A decisdo sobre qual cadmara de arbitragem, dentre aquelas
credenciadas, deve ser tomada pelo particular.

Schimdt, Ferreira e Oliveira (2021) destacam a importancia da utilizacdo de processos
de credenciamento ou cadastro antecipados pela Administracdo Publica. Assim, garantiria-se a
conformidade com critérios minimos, como, por exemplo, a qualidade técnica dos servigos
oferecidos pela camara arbitral a ser selecionada.’

Importante ressaltar que tais credenciamentos tém como objetivo facilitar a
identificacdo e descricdo das camaras arbitrais disponiveis, ndo sendo equiparado a um processo
de licitacdo. Dessa forma, haverd uma melhor adequacéo das particularidades de cada camara
arbitral as necessidades da demanda em questdo.’® Além disso, em relagdo a esse assunto

especifico, destaca-se a possibilidade da existéncia de critérios mais detalhados, dependendo

6 MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. Arbitragem e os contratos da Administragdo Publica. 203 f. 2015. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2015,
p. 184.

18 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem na Administragdo Publica. Curitiba: Jurua, 2018, p. 69-72.
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do decreto ou regulamentacdo aplicavel, em relacdo as caracteristicas necessarias para 0
credenciamento das camaras arbitrais.

Como exemplo, vale ressaltar o Decreto n.° 10.025/19 e as Portarias Normativas n°
21/2021 e 42/2022 da Advocacia Geral da Unido, que, além de estabelecerem o processo de
credenciamento como requisito minimo, determinaram que as camaras arbitrais devem cumprir
0 compromisso com o principio da publicidade; realizar as audiéncias no Brasil e utilizar a
lingua portuguesa; demonstrar competéncia e experiéncia inquestionaveis na conducdo de

procedimentos arbitrais reconhecidos, entre outros critérios mais especificos.

4.3 A opgédo do Credenciamento como instrumento auxiliar de contratagéo

A legislacdo referente a Licitacdes e Contratos define o que é credenciamento no artigo
6, item XLIII, o qual descreve o procedimento de convocacgéo publica no qual a Administracédo
convoca todos os interessados que atendam aos critérios estabelecidos a se credenciarem para
oferecer servicos publicos ou fornecer bens, e posteriormente, quando forem selecionados,
prestarem 0S Servigos.

Esse é um processo no qual ndo ha concorréncia. De acordo com Di Pietro (2023), ndo
é necessario realizar licitacdo, pois ndo ha competicéo, ja que todos os interessados que atendam
aos critérios definidos pela Administracdo podem ser autorizados e, portanto, contratados. Essa
questdo evidencia a impossibilidade de competicdo na visdo da autora.

Da mesma maneira, Carvalho Filho (2022) também compartilha da ideia de que o
credenciamento é um procedimento adicional que viabiliza a Administracdo a realizar certos
servicos de interesse publico nos quais a realizacdo de uma licitacdo se torna inviavel,
configurando-se assim como uma das formas de inexigibilidade de licitacdo. Dessa forma, uma
vez credenciados, a Administracdo tem a possibilidade de firmar contratos com cada um dos
credenciados.

A Lei 14.133/2021 determina as situagdes em que € possivel fazer uso do

credenciamento.

Art. 79. O credenciamento podera ser usado nas seguintes hipdteses de contratagéo: |
- paralela e ndo excludente: caso em que é viavel e vantajosa para a Administracdo a
realizacdo de contratagdes simultaneas em condigdes padronizadas; Il - com selecdo
a critério de terceiros: caso em que a sele¢do do contratado esta a cargo do beneficiario
direto da prestacgdo; Il - em mercados fluidos: caso em que a flutuagdo constante do
valor da prestagdo e das condicGes de contratacdo inviabiliza a sele¢do de agente por
meio de processo de licitacdo. Paragrafo Unico. Os procedimentos de credenciamento
serdo definidos em regulamento, observadas as seguintes regras:

I - a Administracdo deverd divulgar e manter a disposi¢do do publico, em sitio
eletrénico oficial, edital de chamamento de interessados, de modo a permitir o
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cadastramento permanente de novos interessados; 11 - na hipdtese do inciso | do caput
deste artigo, quando o objeto ndo permitir a contratacdo imediata e simultanea de
todos os credenciados, deverdo ser adotados critérios objetivos de distribuicdo da
demanda; Il - o edital de chamamento de interessados devera prever as condi¢Ges
padronizadas de contratacdo e, nas hip6teses dos incisos | e Il do caput deste artigo,
devera definir o valor da contratacdo; IV - na hipdtese do inciso Il do caput deste
artigo, a Administracdo devera registrar as cotacGes de mercado vigentes no momento
da contratacdo; V - ndo serd permitido o cometimento a terceiros do objeto contratado
sem autorizacdo expressa da Administracdo; VI - serd admitida a dendncia por
qualquer das partes nos prazos fixados no edital.

Conforme se nota, o credenciamento é um processo que possibilita a contratacdo ao
mesmo tempo e de forma padronizada. Além disso, pode ser empregado em casos em que a
escolha é feita pelo préprio beneficiario do servico e também em situac6es em que o mercado
é instavel, ou seja, quando o valor flutua. Dessa forma, € um procedimento complementar que
simplifica as contratacGes feitas pelo setor publico.

Oportuno ressaltar que, de acordo com a Lei n° 14.133/2021, em seu art. 74, 1V, é viavel
a contratacdo direta pela Administracdo Publica nos casos em que seja possivel o
credenciamento. Ou seja, a nova Lei de Licitacdes e Contratos prevé a dispensa de licitacdo
quando os requisitos para o credenciamento estiverem presentes. Diante desse contexto, alguns
estudiosos defendem a possibilidade de contratacdo de cémara arbitral por meio do
credenciamento.

Segundo Oliveira e Schwarstmann (2015), citados por Matos (2023), acreditam na
viabilidade do credenciamento pela Administracdo para contratacdo de camara arbitral, sendo
fundamental estabelecer critérios minimos de qualificacdo das instituicdes arbitrais e da tabela
de precos a serem pagos. Esse modelo também é recomendado pela AGU™°.

Matos (2023) argumenta que a questao do credenciamento esta de acordo com o que foi
estabelecido pela Lei n.° 14.133/2021, uma vez que o art. 79 ndo é exaustivo em sua lista de
possibilidades. O autor também ressalta que a autorizacéo para o credenciamento de camaras

arbitrais ja estava prevista em legislacdo anterior a nova Lei de Licitaces e Contratos, como

19 Nesse sentido, ¢ a CONCLUSAO DEPCONSU/PGF/AGU N.° 118/2016: “INEXIGIBILIDADE. SERVICO
TECNICO PROFISSIONAL ESPECIALIZADO DE NATUREZA SINGULAR. CREDENCIAMENTO. (...) II.
O credenciamento, apesar de nao ser uma licitagdo, confere concretude a principios constitucionais como os da
isonomia (art. 5°), da publicidade, da impessoalidade e da eficiéncia (art. 37), razdo pela qual se trata de pratica a
ser incentivada no ambito da administragdo. I1l. Apesar de o credenciamento ser conceitualmente destinado as
ocasides nas quais a inexigibilidade se enquadra no caput do art. 25, 11, da Lei n°. 8.666/1993. IV. Em que pese se
tratar de um servico raro, é possivel que em alguns entes da administracdo pdblica a demanda por determinados
servicos de natureza singular seja constante. Nessas hipdteses, recomenda-se a utilizagdo do credenciamento com
a fixagdo em um instrumento convocatdrio de critérios condizentes com os constantes no 8 1° do art. 25 da Lei n.
8666/1993. V. O procedimento de credenciamento devera observar as orientagdes contidas na concluséo
DEPCNSU/PGF/AGU n.° 29/2013, decorrentes do PARECER n.° 7/2013/CPLC/DEPCONSU/PGF/AGU”.
Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/36212603. Acesso em: 18 de junho de 2024
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no Decreto n.° 10.025/2019, que regula a arbitragem em disputas envolvendo a administracéo
publica federal nos setores portuario, de transporte rodoviério, ferroviario, aquaviario e

aeroportudrio:

Art. 10. O credenciamento da camara arbitral sera realizado pela Advocacia-Geral da
Unido e dependera do atendimento aos seguintes requisitos minimos: | - estar em
funcionamento regular como camara arbitral ha, no minimo, trés anos; Il - ter
reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na conducdo de procedimentos
arbitrais; e 11l - possuir regulamento préprio, disponivel em lingua portuguesa. § 1° O
credenciamento de que trata o caput consiste em cadastro das cAmaras arbitrais para
eventual indicacdo futura em convencdes de arbitragem e ndo caracteriza vinculo
contratual entre o Poder Pablico e as camaras arbitrais credenciadas. § 2° AAdvocacia-
Geral da Unido disciplinara a forma de comprovacdo dos requisitos estabelecidos no
caput e podera estabelecer outros para o credenciamento das camaras arbitrais. (Brasil,
2019)

Ademais, as exigéncias e requisitos para ser credenciado devem estar descritos em um
regulamento estabelecido pela Administragdo Publica. A legislacdo de Minas Gerais sobre
arbitragem, por exemplo, determina que a entidade responsével pela arbitragem deve cumprir
0s seguintes critérios para poder resolver disputas envolvendo a Administracdo Publica
estadual: 1) ter sua sede, de preferéncia, em Minas Gerais; 2) estar legalmente estabelecida por
pelo menos trés anos; 3) estar em atividade como instituicdo arbitral; 4) ter como sécia
fundadora ou mantenedora uma entidade que atue em beneficio da coletividade; e 5) possuir
reconhecida integridade, competéncia e experiéncia na administracdo de processos arbitrais.

Segundo Oliveira; Sousa (2022), todavia, a determinacdo descrita na legislacdo de
Minas Gerais e seguida por demais entes no que tange o favorecimento de contratacdo de
instituicdes locais ligadas a uma entidade que realiza um tipo de atividade especifica pode ser
questionada, pois pode vir a favorecer a criacdo de uma reserva de mercado.

Diante do que foi mencionado, é possivel afirmar que o credenciamento pode ser
empregado na contratagdo de camaras arbitrais como uma forma auxiliar nos processos de
licitacdo e contratos. No entanto, é fundamental que o procedimento de credenciamento siga
critérios bem definidos e objetivos estabelecidos em regulamento, conforme determinam os
artigos 78 e 79 da Lei 14.133/2021.

Assim, a contratacdo de camaras arbitrais envolve aspectos especificos (reputacéo,
especializacdo na matéria em questdo, etc.) que fogem dos padrdes convencionais. Importante
ressaltar que a contratacdo de camaras deve ocorrer quando surge um conflito a ser resolvido
por arbitragem, visto que é impossivel prever antecipadamente quantas arbitragens serdo
necessarias ao longo do contrato. Devido a natureza subjetiva dessa escolha, pautada na
confianga das partes e na reputacdo e competéncia na especialidade em questéo, a licitacdo se

mostra inviavel.
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Por fim, as condicdes necessarias para o credenciamento devem ser apenas as essenciais
para garantir a qualidade dos servigos oferecidos e a idoneidade da instituicdo de arbitragem.
Requisitos excessivos e sem razdo sdo contrarios aos principios administrativos da
imparcialidade e da competicdo. Podem, ao contrario do esperado, influenciar injustamente a
contratacdo de uma entidade especifica, prejudicando os interesses legitimos das partes
envolvidas, que, nessas circunstancias, tém seu direito de escolher a instituicéo de arbitragem
que melhor se adequa a eles usurpado, levando em consideragdo as taxas e a qualidade dos

servigos oferecidos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi mencionado, pode-se afirmar que a arbitragem é uma ferramenta
importante para resolver conflitos, ja que o procedimento é mais rapido e menos burocratico.
Assim, explicita-se que a arbitragem € uma opcao adequada para resolver disputas relacionadas
a questdes financeiras, sendo um recurso Util e aconselhavel para a Administracdo Publica.

Apesar da arbitragem ter se tornado uma pratica consolidada na Administracdo Publica
nos ultimos anos, somente em 2021, com a promulgacédo da Lei n.° 14.133/2021, foi finalmente
regulamentada de forma explicita a possibilidade de empregar métodos alternativos para a
resolugdo de disputas em contratos celebrados pelo governo. A nova Lei de Licitacdo e
Contratos representa um avanco significativo nesse sentido.

A legislacdo especifica sobre a resolucao de litigios pela Administracdo Publica tem o
potencial de expandir a seguranca juridica em sua area de atuacdo, 0 que pode atrair mais
investimentos do setor privado. Portanto, positivas sdo as a¢do dos Estados e Municipios que
se propuseram a regulamentar esse assunto.

Mesmo com as mudancas trazidas por essa legislacdo, tanto a nova Lei de Licitacdes
quanto a Lei de Arbitragem ndo trataram de maneira detalhada os critérios para a selecdo de
camaras arbitrais em litigios decorrentes de contratos administrativos. A Lei n.° 14.133/2021
apenas menciona de forma geral a necessidade de observancia dos principios administrativos.
A auséncia de regras especificas para a contratacdo de camaras arbitrais confere ao gestor
publico uma maior margem de decisdo nesse processo, o que pode resultar em contratacdes que
nédo estejam em conformidade com o Direito Administrativo.

Nesta Otica, a contratacdo de entidades de arbitragem pelo setor publico, por meio do
processo de dispensa de licitagdo deve seguir as normas legais estabelecidas na legislacéo de
licitacdes e contratos.

Dessa maneira, a selecdo da instituicdo podera ser realizada com base no reconhecido
conhecimento técnico da entidade na area do conflito, cumprindo com os requisitos legais para
a inexigibilidade de licitacdo, conforme estabelecido no art. 74, 111, da Lei n.° 14.133/2021.

Por fim, a Lei n.° 14.133/2021 abre espaco para a contratacdo direta atraves do
credenciamento. Para isso, alguns critérios minimos que devem ser considerados ao
regulamentar o credenciamento de instituicOes arbitrais para resolver disputas com o poder
publico. E essencial que a entidade demonstre possuir experiéncia solida na area de arbitragem.

Além disso, é fundamental que a instituicdo tenha a infraestrutura necessaria, incluindo uma
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sala de audiéncias equipada com tecnologia adequada e salas de apoio para testemunhas e
peritos.

Os litigios que sdo submetidos a arbitragem tém uma forte dimensdo econdémica e
envolvem o interesse publico, por isso é fundamental garantir que o procedimento ocorra de
maneira adequada, sem correr o risco de escolher uma entidade que nédo seja capaz de fornecer
0S servicos necessarios, de modo que instituicGes inexperientes tendem a ser excluidas de
atuacdo no campo dos conflitos envolvendo contratos administrativos.

Em suma, o processo de contratacdo nas arbitragens pablico-privadas se apresenta como
um tema complexo e multifacetado, que demanda uma analise cuidadosa de suas implicacdes e
beneficios. Embora o credenciamento possa trazer maior eficiéncia e especializacdo para a
resolugéo de conflitos, sua implementagéo deve ser cuidadosamente ponderada, considerando
tanto as vantagens quanto as possiveis consequéncias negativas (criacdo de uma reserva de
mercado).

Assim, é fundamental que os operadores do direito envolvam-se em um dialogo
continuo e reflexivo, visando aprimorar as praticas de contratacdo e garantir que estas atendam
efetivamente aos principios constitucionais. O amadurecimento desse processo sera crucial para
o fortalecimento da arbitragem no Brasil, contribuindo para um ambiente juridico mais

dinamico e eficaz.
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