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RESUMO

DIMANTAS, Anne Pavado. A dinadmica entre a arbitragem e a Administragao
Publica no Brasil: um estudo da eficacia desse método alternativo de resolucéo de

conflitos em face da participagado do Poder Publico como litigante.

O escopo do presente trabalho de conclusido de curso é analisar se a eficacia
do procedimento arbitral enquanto método alternativo de resolucéo de conflitos que
se observa no ambito privado se estende ao ambito publico quando da participacao
da Administragdo Publica como litigante, em especial quando confrontada com as
prerrogativas e atuagdes especificas ao Poder Publico. Para isso, propde-se, através
dos métodos hipotético-dedutivo e monografico, em primeiro lugar, o estudo da via
arbitral genericamente considerada, seguido do estudo das particularidades que a
tornam um diferencial em relagdo ao modelo classico. Em um segundo momento, se
propde o estudo da arbitragem especificamente no contexto da Administragao Publica,
de maneira a averiguar se ha a limitagao da eficacia desse método e, em caso positivo,

quais as razdes que a justificam.

Palavras-chave: arbitragem; administragdo publica; interesse publico; celeridade;

eficacia.



ABSTRACT

DIMANTAS, Anne Pavao. The dynamics between the Public Administration and
the arbitral proceedings: a brief study into the efficacy of the arbitration as an

alternative method of dispute resolution when the Administration is featured as litigant

This study aims to analyze if the efficacy of the arbitral proceeding as an alternative
method of dispute resolution that is observed when the litigants are private individuals
is replicated in the cases that involve the Public Administration as a litigant, specially
considering the prerogatives and particularities of the public conduct. In order to
complete this study, using the hypothetical-deductive approach and monographic
method, it is necessary to first analyze the arbitral proceeding in its general form, then
in its particularities, that make it a distinct method of dispute resolution when compared
to the Judicial System. Later, it is necessary to determine if the efficacy observed within
the arbitration, when it is used by the Public Administration, is limited by this very

participation, and, if so, what are the reasons that justify this finding.

Keywords: arbitration; public administration; public interest; procedural promptness;

efficacy.
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INTRODUCAO

Sob a égide da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mais
especificamente do art. 5°, XXXV, foi assegurada a apreciagao do Poder Judiciario de
todas as lesbes ou ameagas de direito, consagrando-o como a via de resolugao de
conflitos mais amplamente conhecida e buscada. Retrato dessa preferéncia é o
numero de casos julgados por ano pelo Judiciario: somente em 2021, 26,9 milhdes de
processos foram julgados, totalizando 77,3 milhGes de processos em tramitagao’. A
administracao publica, neste cenario, € tida como um dos grandes litigantes da Justica
brasileira?.

Desafiando as décadas deste “monopdlio” e em razido da ruina promovida pela
‘crise da justica”, observa-se, atualmente, a tendéncia pela escolha de vias
alternativas, consideradas mais céleres e, até mesmo, mais técnicas, devido a
especializagdo dos seus julgadores: € a opgao pelo “sistema multiportas”.

Integra esse sistema, assim entendido, nas palavras de Marco Anténio Garcia
Lopes Lorencini, como “o complexo de opcodes, envolvendo diferentes métodos, que
cada pessoa tem a sua disposigéo para tentar solucionar um conflito™, a arbitragem.
No ordenamento juridico brasileiro, encontra respaldo legal e, inclusive, possui uma
lei inteiramente dedicada a sua regulamentacéo: a Lei n° 9.307/96, popularmente
chamada de “Lei da Arbitragem”, posteriormente revisada pela Lei n°® 13.129/15.

Em um primeiro momento, no tocante aos sujeitos da arbitragem, dispds o art.
1° da Lei 9.307 que “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, restringindo-a aos

particulares. Estes, desde entdo, passaram a fazer proveito das qualidades que

" BANDEIRA, Regina. MELO, Jeferson. Justica em numeros 2022: judiciario julgou 26,9 milhdes de
processos em 2021. Agéncia CNJ de Noticias, 01 setembro 2022. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/justica-em-numeros-2022-judiciario-julgou-269-milhoes-de-processos-em-

2021 /#:~:text=Justi%C3%A7a%20em%20N%C3%BAmMeros%202022%3A%20Judici%C3%A1rio,proc
€5505%20em%202021%20%2D %20Portal%20CNJ&text=0%20Poder%20Judici%C3%A1rio%20conc
1Uiu%2026,solucionados%20em%20rela%C3%A7 % C3%A30%20a%202020

2 Dados expressos no Volume 1 do Relatério Analitico da Justica em Numeros 2022 (ano-base 2021)
divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), trazendo a realidade dos tribunais brasileiros e a
Gestao Judiciaria brasileira. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf> Acesso em 5 de outubro de 2022.

3 SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da
(coord.). Negociagao, mediacao, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugao de
controvérsias. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 59.



tornam esse método alternativo de solugcdo de conflitos eficaz, quais sejam, a
celeridade e a especializagao dos julgadores.

Posteriormente, com a edigao da Lei n°® 13.129, foi incluido o paragrafo 1°, cuja
previsdo detalha o uso do processo arbitral pela Administracdo Publica: “A
administracao publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Assim, a Administracdo Publica
também foi garantido, por expressa forca legal, o0 uso de um procedimento marcado
pela sua eficacia. A extensao que essa eficacia toma quando o litigante € o Poder
Publico, porém, deve ser questionada.

E dizer, diferentemente do que ocorre quando os particulares séo litigantes,
quando se tem a participacdo da Administragdo no processo arbitral, invariavelmente
se estara sujeito as peculiaridades que esse tipo de litigante traz. Como consequéncia,
nao se pode afirmar, de plano, que a eficacia da qual os particulares usufruem e que
se configura como grande objeto de propaganda da utilizagdo desse método
alternativo de resolugao de conflitos, sera a mesma.

Nesse contexto, considerando que essa eficacia € um grande argumento para
a migracao e, até mesmo, abandono do Poder Judiciario, e diante da incerteza
relatada, faz-se mister compreender qual sua extensao — e eventuais limitacoes -
quando o procedimento arbitral comporta atuacdo da Administracdo Publica. Para
isso, propbe-se, em primeiro lugar, o estudo da via arbitral genericamente
considerada, seguido do estudo das particularidades que a tornam um diferencial em
relagdo ao modelo classico. Em um segundo momento, se propde o estudo da
arbitragem especificamente no contexto da Administragdo Publica, de maneira a
averiguar se ha a limitagdo da eficacia desse método e, em caso positivo, quais as

razdes que a justificam.
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1 Breves consideragoes sobre a crise da justica

Como todo sistema, a Justica no Brasil depende da harmonia entre suas
engrenagens. Eventuais disfuncionalidades, neste caso, s&o capazes de
comprometer o fluxo judicial inteiro, ocasionando nao apenas inconvenientes de facil
superagao, como também consequéncias mais graves e duradouras, a exemplo da
perpetuacédo da violagdo de direitos fundamentais. Longe de ser algo pontual, as
irregularidades no funcionamento do Poder Judiciario brasileiro mostram-se bastante
presentes — tamanha recorréncia, inclusive, rendeu nome préprio ao fenébmeno, que
passou a ser referido como “Crise da Justica” — e, dadas as inUumeras causas, também
de complexa superagao.

Miguel Reale, versando sobre o tema em “Crise da justiga e arbitragem”, ndo
poupa linhas para descrever as razdes que levaram o Poder Judiciario ao atual estado.
A morosidade para obtencdo de sentengas e sua execugao, que leva o jurista a
invocar a ousada frase "justica tardia é justica nenhuma"4, bem como a corrupgao que
permeia sistema sao apenas algumas delas.

Segundo ele, merece destaque, também, a legislagdo processual, uma vez
permissiva da interposicdo de inumeros recursos e expedientes, acaba por ser
cumplice de advogados mal-intencionados, que convertem 0s mecanismos
processuais em ferramentas de tardamento da sentenga judicial. Somada a
obsolescéncia dos meios processuais, frisa Reale o atraso tecnolégico que assola os
orgaos judiciarios, impedindo o avango das comunicagdes e, consequentemente,
obstando a celeridade que o0 mundo tecnoldgico seria capaz de propiciar ao Judiciario.
Ainda, atribui a crise da justica a crise do ensino juridico, que impediria uma rapida
selecdo de magistrados aptos a atuar, e a auséncia de compatibilidade entre a
remuneragao e a "missao” dos magistrados, ainda que o valor seja assim determinado
com base nas possibilidades financeiras do Poder Executivo.

Em sentido semelhante, Ada Pellegrini Grinover, em estudo sobre o tema em
“Os fundamentos da Justica Conciliativa”, aponta para a morosidade dos processos,
seu custo, a burocratizagado de sua gestao e, até mesmo complicagdo procedimental
como causas da crise. Além disso, a jurista indica a falta de informacdo e de

orientagao para aqueles em conflito, bem como de patrocinio gratuito, como aliados

4 REALE, Miguel. Crise da Justica e Arbitragem. [s.n]: Revista de Arbitragem e Mediag&o, 2005 | p.
11/13.
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da obstrugcéo das vias de acesso a justica e distanciamento entre o judiciario e seus
usuarios. Como consequéncia, a propria magistratura é descreditada, o que pode

levar a sérios desdobramentos:

O que nado acarreta apenas o descrédito na magistratura e nos demais
operadores do direito, mas tem como preocupante conseqiéncia a de
incentivar a litigiosidade latente, que frequentemente explode em conflitos
sociais, ou de buscar vias alternativas violentas ou de qualquer modo
inadequadas (desde a Justica de mao prépria, passando por intermediagbes
arbitrarias e de prepoténcia, para chegar até os “justiceiros”).

Assim, temos que o sistema judicial, em sua forma atual, € permeado por
procedimentos e condutas que nao condizem com a previsdo constitucional de sua
atuagao, uma vez que impedem nao apenas a duragao razoavel do processo (Art. 5,
LXXVIII, CRFB/88), como também a propria apreciacdo das causas pelo Poder
Judiciario (Art. 5, XXXV, CRFB/88). E é exatamente neste cenario de crise que
emergem os métodos alternativos de resolugao de conflitos, apresentados através do

Sistema de Justica Multiportas®.

5 GRINOVER, Ada Pellegrini. Fundamentals of conciliatory justice. Revista de Arbitragem e Mediag&o |
vol. 14/2007 | p. 16 - 21 | Jul - Set/ 2007 Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediagao | vol. 6/2014 | p.
1017 - 1024 | Set/ 2014 DTR\2007\816.

6 Partidario do uso de métodos alternativos em face da crise da justiga é Miguel Reale, conforme se
extrai de seu artigo “Crise da Justica e Arbitragem”: Tudo indica, por conseguinte, que sera sinal de
maturidade juridica a crescente utilizagdo da arbitragem para solugdo dos conflitos de direitos e
interesses patrimoniais disponiveis, sem continuarmos a nos perseverar em querer resolver a Crise da
Justica langando mé&o apenas de reformas de ordem legislativa estatal, sobretudo quando dependam
de alteragdes no plano constitucional.” (REALE, Miguel. Crise da Justica e Arbitragem. [s.n]: Revista
de Arbitragem e Mediacao, 2005 | p. 11/13).
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2 DO SISTEMA MULTIPORTAS: OS METODOS ALTERNATIVOS DE
RESOLUGAO DE CONFLITOS

Com sua ascensdo como resposta direta a crise da justica e contraposto ao
sistema classico, caracterizado pela concentracdo da resolugcao de conflitos na
atividade jurisdicional, o Sistema de Justica Multiportas, idealizado pelo professor da
Faculdade de Direito de Harvard, Frank Sander, propde a existéncia de multiplos
mecanismos de tutela de direitos, inclusive extrajudiciais, sejam elas auto ou
heterocompositivas. As partes, neste cenario, cabera a escolha do método mais
adequado para disputa que visam resolver — por isso, alude-se a existéncia de varias
“portas”, cada qual representando uma alternativa, em oposi¢ao ao sistema anterior,
dito como sistema de unica porta, que oferecia apenas a apreciacao pelo Judiciario.

Sobre o termo, elucida Leonardo da Cunha:

A expressao multiportas decorre de uma metafora: seria como se houvesse,
no atrio do férum, varias portas; a depender do problema apresentado, as
partes seriam encaminhadas para a porta da mediag¢ao, ou da conciliagédo, ou
da arbitragem, ou da propria justica estatal.”

Assim, a op¢ao pelo Sistema Multiportas n&o implica a rejeicao da atividade
jurisdicional, tampouco significa preteri-la em relagdo aos métodos alternativos, mas
sim coloca-la em uma atuagao conjunta, ndo mais exclusiva, para que o conflito seja
solucionado da maneira mais adequada®.

No Brasil, em consonancia com a previsao do art. 5, inciso XXXV, da CRFB/88,
cujo texto prescreve o amplo acesso a justica, a Resolugdo 125/2010 do Conselho
Nacional de Justiga foi responsavel pela inauguragdo do Sistema Multiportas, ao

prever a instituicdo da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento dos conflitos de

” DA CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
p. 631.

8 Nesse sentido, ensina Valéria Lagrasta: “Entretanto, com a utilizagdo desses meios alternativos de
solucao de conflitos, ndo se pretende substituir a solugao estatal, mas proporcionar a populagao
variadas e adequadas formas de tutela, definindo-se os varios meios de solugédo de conflitos como
formas social e juridicamente reconhecidas para a composigao dos litigios, sendo o processo perante
o Poder Judiciario apenas uma dessas formas; havendo entre eles, portanto, uma relagdo de
complementaridade, e nao de alternatividade ou de exclusdao”. (LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta.
Colecao ADRs - Mediagao Judicial - Analise da Realidade Brasileira. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012.
p. 52).
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interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade.®

Em seguida, no mesmo sentido, por meio de seu art. 3, caput, o Codigo de
Processo Civil de 2015 reforgou o acesso a justica nos casos de ameacga ou leséo a
direito, referindo-se explicitamente, nos paragrafos que o acompanham, aos métodos
alternativos de resolugdo de conflitos, como a arbitragem’.

Recentemente, a op¢ao pela adog¢ao do Sistema Multiportas no pais foi mais
uma vez ratificada pelo CNJ. Nos termos do art. 1, paragrafo unico', da Resolugéo
125, cuja redacgao foi alterada pela Resolugdo 326/2020, aos 6rgaos do judiciario
incumbe, antes da solugdo adjudicada mediante sentenga, oferecer outros
mecanismos de solugcbes de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como mediagcdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e
orientacao ao cidadao.

Sendo cedico, entdo, que os métodos alternativos de resolugao de conflitos tém
previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro, nos resta, em primeiro lugar,
analisar, em termos gerais, as condigdes sob as quais essa aplicagao se da no Pais,
seu alcance e limitagdes, e, em seguida, como se dd com o envolvimento da
Administracdo Publica. Considerando que se costuma entender por “meio alternativo
de resolugao de conflitos” (ADR — Alternative Dispute Resolution), a arbitragem, a
mediacao e a conciliacdo, destaca-se que o presente estudo se ocupara de buscar a
resposta para os questionamentos supramencionados em relagéo ao primeiro, tendo

em vista o aprofundamento e detalhamento que seu estudo requer.

® A redagéo original do art. 1 da Resolugdo 125/2010 foi levemente alterada pela Resolugéo n.
326/2020, passando a constar, em seu lugar, o texto: “Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de
Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugao
dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.”

0 Dispbe o CPC/15: Art. 3° N&o se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaca ou leso a direito. § 1°
E permitida a arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo
consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagado e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/l113105.htm> Acesso em 12.10.22.

" Na integra, dispde o referido dispositivo: Paragrafo tnico. Aos érgéos judiciarios incumbe, nos termos
do art. 334 do Cddigo de Processo Civil de 2015, combinado com o art. 27 da Lei 13.140, de 26 de
junho de 2015 (Lei de Mediagdo), antes da solug¢do adjudicada mediante sentenga, oferecer outros
mecanismos de solugbes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediagao e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientagao ao cidadao.
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2.1 Da arbitragem

2.1.1 Dos aspectos gerais da arbitragem

Conforme adiantado, meio alternativo de resolucdo de conflitos inicialmente
idealizado para o uso privado, a arbitragem encontra respaldo legal na Lei n°® 9.307/96,
cuja edicao nao apenas permitiu sua regulamentagao e estimulou sua disseminagao,
como também representou um marco para o tribunal multiportas, até entdo
timidamente presente na realidade brasileira. A dimens&o tomada pela arbitragem,
inclusive, € ilustrada na pesquisa promovida pela advogada e professora Selma
Ferreira Lemes acerca do cenario da arbitragem aplicada em Camaras localizadas em
grandes centros brasileiros. Em 2019, os valores envolvidos em procedimentos
arbitrais nas 8 Camaras'? pesquisadas superaram a marca de R$ 60 bilhdes e, no ano
anterior, a cifra foi 25,21% superior, atingindo R$ 81,44 bilhdes™3. Nos levantamentos
estatisticos promovidos pelas proprias camaras arbitrais atuantes no pais, de modo
semelhante, vemos o crescimento do numero de procedimentos a cada ano, como se
observa no grafico apresentado pela Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-
CCBC) no relatorio “Fatos e Numeros 2020-20217'4, que retrata o niUmero de novos
casos desde 1989 até 2021:

2 Para o levantamento dos valores, foram considerados os processos arbitrais do Centro de Arbitragem
da AMCHAM - Brasil (AMCHAM), do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada
(CAM-CCBC), da Camara de Mediagao, Conciliagao e Arbitragem de Sao Paulo — CIESP/FIESP (CAM-
CIESP/FIESP), da Camara de Arbitragem do Mercado — B3 (CAM-MERCADO), da Corte Internacional
de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCl), da Camara de Arbitragem da Fundacgao
Getulio Vargas (CAM-FGV), do Centro Brasileiro de Mediagéo e Arbitragem (CBMA), e da Camara de
Arbitragem Empresarial — Brasil (CAMARB). (LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem em numeros e
Valores. Oito Camaras. 2 anos. Periodo de 2018 (jan./dez.) a 2019 (jan./dez.). 2020. p. 3). Disponivel
em: < http://selmalemes.adv.br/artigos/Analise-Pesquisa-ArbitragensNseValores-2020.pdf> Acesso
em 05.10.22.

8 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem em numeros e Valores. Oito Camaras. 2 anos. Periodo de 2018
(jan./dez.) a 2019 (jan./dez.). 2020. p. 3. Disponivel em: < http://selmalemes.adv.br/artigos/Analise-
Pesquisa-ArbitragensNseValores-2020.pdf> Acesso em 05.10.22.

14 Centro de Arbitragem e Mediag&o da camara de Comércio Brasil-Canada. Fatos e Numeros do CAM-
CCBC. Disponivel em: <https://ccbc.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/fatos-e-numeros-
de-2020-2021/> Acesso em 23.10.2022.
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Grafico 1 - Numero de novos casos ha CAM-CCBC por ano (1989-2021)
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Fonte: “Fatos e Numeros 2020-2021. Centro de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada.

Caracterizado pelo ilustre jurista Carlos Alberto Carmona’, como um
“mecanismo privado de solugao de litigios” através do qual promove-se a “intervencéao
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengao privada,
decidindo com base nela, sem intervencéao estatal”’, o processo arbitral tem como pilar
o respeito a autonomia da vontade, ndo sendo sua adogao obrigatdria no Pais, mas
sim fruto do acordo entre as partes que a desejam. Significa dizer, portanto, que as
partes podem valer-se da arbitragem caso queiram, pois possuem liberdade para
submeter seu litigio a apreciagdo de um arbitro, sendo por elas sabido que a opgao
pela realizagdo da arbitragem traz como consequéncia a dispensa da atuagao
jurisdicional.

Nesse cenario, entédo, a atuagao do arbitro substitui a atuagdo do magistrado e
sua decisdo quanto ao mérito da causa tende a assumir a mesma eficacia da sentenca

judicial, ndo sendo cabivel o controle judicial sobre o mérito do que foi decidido em

5 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 3? edigdo. S&o
Paulo: Grupo GEN, 2012. p. 31.
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sede arbitral, conforme destacou a Ministra Relatora Nancy Andrighi em seu voto no
REsp 1.928.951/TO16, julgado em 15/02/2022:

Ademais, no que diz respeito ao exame das sentengas arbitrais, ndo se pode
olvidar que esta Corte Superior perfilha o entendimento de que “o controle
judicial sobre a validade das sentencas arbitrais esta relacionado a aspectos
estritamente formais, ndo sendo licito ao magistrado togado examinar o
mérito do que foi decidido pelo arbitro. (Agint no AREsp 1566306/SP,
QUARTA TURMA, julgado em 30/03/2020, DJe 01/04/2020).

A intervencdo do Poder Judiciario, diante da eleicdo deste mecanismo
extrajudicial de solugao de conflitos, encontra espago apenas diante da resisténcia de
uma das partes ou de terceiros, como no caso de conducdo de testemunhas,
implementacdo de medidas cautelares, execucao de provimentos ou execugdes de
sentencas arbitrais.

Para além da mera opc¢ao pela inclusao da clausula arbitral — afinal, como visto,
a arbitragem né&o é obrigatdria no Brasil -, faz-se necessario, também, que seu objeto
seja um direito patrimonial disponivel. A Lei de Arbitragem foi clara nesse sentido,
dispondo, logo em seu primeiro artigo, que as pessoas capazes de contratar poderao
valer-se desse método alternativo para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis — o que nos leva a incontornavel pergunta: afinal, o que sao direitos
patrimoniais disponiveis?

No que tange o aspecto patrimonial, diz-se que os direitos patrimoniais s&o
aqueles que podem ser expressos de forma pecuniaria e estdo relacionados as
relagbes juridicas de direito obrigacional, que, como colocado por Luiz Antonio
Scavone Junior'’, se manifestam na forma de contratos, atos ilicitos e declaragdes
unilaterais de vontade. Os direitos ndo patrimoniais e, portanto, aqueles que néao
podem ser objeto de discusséao em procedimentos arbitrais, por outro lado, séo
aqueles que tratam da personalidade. Entdo, em se tratando do direito a vida ou a
honra, da capacidade, filiacdo ou poder familiar, por exemplo, temos que as disputas

a eles relacionados nao poderao ser apreciadas por arbitros.

6 STJ - REsp 1.928.951 - 32 Turma - j. 15/2/2022 - julgado por Nancy Andrighi - DJe 18/2/2022.

7 Sobre os direitos patrimoniais disponiveis, versa Scavone Junior: “Entre os direitos de cunho
patrimonial, encontramos as relagdes juridicas de direito obrigacional, ou seja, aquelas que encontram
sua origem nos contratos, nos atos ilicitos e nas declaragdes unilaterais de vontade”. SCAVONE
JUNIOR, Luiz Antonio. Arbitragem: mediagéo, conciliagdo e negociagao. 10. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 15/16.
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A disponibilidade diz respeito a liberdade detida pelo titular de um bem em
relacdo a ele. Abordando a questao pelo lado oposto, temos que, sendo um direito
indisponivel, ha a restricdo da atuacdo daquele que o detém, que, dentro da esfera
limitada de seus poderes, ndo podera optar pela alienagao, renuncia, oneragao ou
qualquer tipo de transagao de seu direito, por se tratar de um interesse fundamental
da coletividade. E dizer, em razdo da especial importancia atribuida a ele pelo Estado,
institui-se uma restrigdo a transigéncia dos litigantes. A autonomia da vontade, dessa
maneira, acaba por ser ceifada, ndo sendo possivel tratar do tema sob as lentes dos
arbitros, ainda que o direito indisponivel seja matéria incidental e a despeito de

eventual desejo nesse sentido. A respeito, versa Carmona:

(...) diz-se que um direito & disponivel quando ele pode ser ou ndo exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato
praticado com sua infringéncia."®

Temos, a luz dessa conceituacdo, que questdes de direito de familia, como
casamento ou, em especial, sucessao, ou aquelas relativas ao direito penal, por
exemplo, sdo inalcangaveis por seus titulares e, portanto, indisponiveis. O Cdodigo Civil
de 2002, inclusive, incumbe-se de positivar esse entendimento, detalhando ser
“vedado o compromisso para solucdo de questdbes de estado, de direito pessoal de
familia e de outras que ndo tenham carater estritamente patrimonial™®.

Por outro lado, disponiveis sdo, por exemplo, os direitos relacionados aos bens
alienaveis e negociaveis, chamados por Carmona como “desembaragados”. Nesse
cenario, sao considerados disponiveis, também, aqueles que atendem a estes
critérios e, ao mesmo tempo, séo relacionados aos direitos indisponiveis, nao obstante
a existéncia de conexao entre eles. Isso porque, os direitos indisponiveis podem ter
consequéncias patrimoniais, ndo atingidas pelas causas que provocam a

indisponibilidade do direito “originario”, conforme detalha Carmona:

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 3? edigdo. S&o
Paulo: Grupo GEN, 2012. p. 38.

1 Art. 852. Cadigo Civil, 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/[10406.htm> Acesso em 10.10.22.

20 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 32 edi¢édo. Sao Paulo:
Grupo GEN, 2012. p. 38.
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Estas constatagdes nao sao suficientes, porém, para excluir de forma
absoluta do ambito da arbitragem toda e qualquer demanda que tanja o direito
de familia ou direito penal, pois as consequéncias patrimoniais tanto num
caso como noutro podem ser objeto de solugédo extrajudicial. Dizendo de
outro modo, se é verdade que uma demanda que verse sobre o direito de
prestar e receber alimentos trata de direito indisponivel, ndo é menos
verdadeiro que o quantum da pensao pode ser livremente pactuado pelas
partes (e isto torna arbitravel esta quest&o).?'

Seria o caso, também, de eventual indenizagdo oriunda da violagédo de um
direito da personalidade. Portanto, ainda que este, como visto, seja indisponivel, é
possivel que o valor da indenizagdo seja objeto de futura arbitragem, conforme

também ensina Antdnio José de Mattos Neto:

Embora extrapatrimoniais e intransmissiveis, os direitos da personalidade,
conforme ja exposto alhures, quando séo ofendidos ilicitamente geram direito
a indenizacdo por dano extrapatrimonial, este inegavelmente sendo
patrimonial e transmissivel. Entretanto, e aqui deve ser observada a questao
com acuidade, tal direito a indenizagdo n&do pode ser objeto de solugao
arbitral (justi¢a privada), porquanto a lide vai exigir que o Estado-juiz prolate
sentenga condenatéria em desfavor do ofensor, cujo poder € de competéncia
exclusiva da jurisdi¢do estatal. Atente-se, ainda, que o juiz togado vai se valer
do arbitramento para dita r o quantum indenizatério, mas a solugéo
obrigatoriamente ha de ser determinada pelo Estado.??

Tendo sido conceituado o que se entende por direito patrimonial disponivel e
superada, entdo, a questao trazida pelo art. 1° da Lei n° 9.307/96 quanto ao objeto
litigioso do juizo arbitral, resta outro ponto essencial da arbitragem a ser discutido: a
capacidade das partes.

Tecendo breves consideracdes sobre a questao, temos que poderao valer-se
desse método alternativo de resolugao de conflitos aqueles capazes de contratar.
Também conhecida como “arbitrabilidade subjetiva”, a capacidade das partes no
ambito da arbitragem é extraida do conceito civilista de capacidade juridica, que, na

definicdo de Carlos Roberto Gongalves, € “a medida da personalidade, pois para uns

21 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96, 32 edigdo. Sdo
Paulo: Grupo GEN, 2012. p. 38/39.

22 MATTOS NETO, Antdnio José de. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponibilidade a luz da Lei
da Arbitragem. [s.n]: Revista de Processo, 2005. p. 151/166. Nesse mesmo sentido, exemplifica Luiz
Antonio Scavone Junior: “(...) ninguém pode transacionar, abrindo mao do seu direito a honra, que é
um direito da personalidade. Contudo, a afronta a honra da pessoa gera o direito de receber
indenizacao por danos morais. Assim, diante da afronta ao seu direito, nada obsta que, através de
compromisso arbitral com o ofensor, o valor da reparagao seja arbitrado nos termos da Lei 9.307/1996".
(SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Arbitragem: mediagéo, conciliagdo e negociagcdo. 10. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 15/16).
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ela é plena e, para outros limitada”?3. Em maiores detalhes, considera-se plena a
capacidade juridica daquele que possui a capacidade de direito (conhecida também
como capacidade de gozo) — isto €, a capacidade de aquisigdo de direitos, “no sentido
de que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil (art. 1.° do CC)"%* —
e a capacidade de fato (ou capacidade de exercicio) — isto é o potencial inerente a
toda pessoa para o exercicio de atos da vida civil"?.

Assim, no que tange o requisito da arbitrabilidade subjetiva, a priori, devem as
partes que pretendem resolver sua disputa nos termos da Lei n°® 9.307/96 ser sujeito
de direitos e obrigagbes, bem como exercer integralmente os atos que a vida civil lhe

imputa.

2.1.2 Dos destaques da arbitragem: da celeridade e dos arbitros

Encerradas as tratativas dos conceitos basilares da arbitragem, merecem os
holofotes as caracteristicas que a diferenciam e que, em meio a crise da justiga, por
vezes a tornam mais atrativa as partes do que outras vias de resolucido de conflitos.
Com esse escopo, pudemos selecionar dois atributos: a celeridade e a tecnicidade

dos arbitros.

2.1.2.1 Da duracéo do processo arbitral: prazo para apresentacdo da sentenca

A alta demanda pela apreciacdo de conflitos pelo Poder Judiciario, para além
de mera importunacao as partes, representa também a manutencao da situagao que
se busca solucionar, contribuindo para a ja explorada crise da justica.

A duragdo dos processos judiciais, conforme divisdo estabelecida pelo
Conselho Nacional de Justica em levantamento realizado em 2022, pode ser

apresentada a partir de trés indicadores: o tempo médio da inicial até a sentenca, o

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Volume 1. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022.
p. 101.

24 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introdugdo e parte geral —v. 1. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 139.

25 FIUZA, César. Direito civil. 14a ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 128, apud BERALDO, Leonardo
de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 10.
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tempo médio da inicial até a baixa e a duracdo média dos processos que ainda
estavam pendentes em 31/12/2021.

Considerando o primeiro indicador, nos Tribunais Regionais Federais, por
exemplo, a média de tempo entre a inicial e a sentenca foi de 2 anos e 1 més. Nas
varas estaduais de 1° Grau, as sentencas nos processos de conhecimento, em média,
foram proferidas apds 1 ano e 11 meses e, nos processos de execug¢ao, apos 4 anos
e 6 meses. Nas varas federais, a situagdo se agrava no caso de execugodes: séo 7

anos e 5 meses até a prolagao da sentenca.

Grafico 2 - Diagrama do tempo de tramitagdo do processo no 1° Grau
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga. Justica em numeros 2022. Brasilia, CNJ, 2022.

Grafico 3 - Diagrama do tempo de tramitagdo do processo no 2° Grau
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em numeros 2022. Brasilia, CNJ, 2022.

Ainda, segundo levantamento do histérico do tempo médio de duragdo dos
processos, o decurso de tempo entre a inicial e a sentenca sempre foi superior a um

ano, conforme percebe-se no grafico abaixo.

Grafico 4 - Série historica do tempo médio de duracido dos processos
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em numeros 2022. Brasilia, CNJ, 2022.

llustrada a demora da tramitagao dos processos judiciais, extrai-se que o Poder
Judiciario, atualmente, dificilmente representa uma via célere de resolucido de
demandas e, para além de um fendmeno circunscrito a areas especificas do judiciario,
a crise da justica é metastatica, ndo havendo progndstico sendo a busca por vias

diversas, como propde Francisco José Cahali:

Sem duvida alguma, s6 a crise do Poder Judiciario decorrente do excessivo
numero de processos pendentes (...), ja se mostra em si bastante para se
buscar alternativas com maior eficacia a solugdo de problemas juridicos.?®

Dentre as alternativas buscadas, em especial tendo o tempo de duracdo do

processo como fator decisivo, a arbitragem encontra grande vantagem. No caso da

26 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: resolugdo CNJ 125/2010: mediagao e conciliagéo. 2
ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 44.
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Camara do Mercado?’, por exemplo, foi registrado como tempo médio de duragdo dos
procedimentos encerrados em 2021, 22 meses, contados a partir da data do
requerimento da arbitragem, e 16 meses, quando a contagem se deu da data do termo
de arbitragem?®. O Centro de Arbitragem e Mediagao da camara de Comércio Brasil-
Canada, por sua vez, divulgou que a duragdo média das arbitragens em 2020 foi de
18,21 meses, enquanto no ano seguinte, a média foi de 16.68 meses?°.

Essa vantagem se da ndo apenas pela liberdade de ajustamento garantida as
partes, como também pela propria previsdo legal. Explica-se: sendo um meio
alternativo de resolugao de conflitos marcado pela liberdade das partes, a arbitragem
permite que sejam por elas estabelecidas as regras de desenvolvimento do
procedimento®®, inclusive aquelas relacionadas aos prazos a serem observados
durante seu curso3'. Nota-se, porém, que essa capacidade, as partes garantidas pela
Lei de Arbitragem, em nada corresponde a um “cheque em branco”. Significa dizer
que, por forca do art. 21, §2° da referida lei, o devido processo legal (art. 5° LV,
CRFB/88), tal como nos processos judiciais, é de estrita observancia. A atencéo ao

contraditério, igualdade, imparcialidade do arbitro e livre conhecimento®?, entdo, sédo

27 A Camara do Mercado representa um foro especializado para solugdo de conflitos de direito
empresarial, em especial aqueles referentes ao mercado de capitais e ao direito societario. Disponivel
em: <https://www.camaradomercado.com.br/pt-br/> Acesso em 23.10.2022.

28 Camara do Mercado. Estatisticas 2021. Disponivel em < https://www.camaradomercado.com.br/pt-
br/sobre--estatisticas.html> Acesso em 23.10.2022.

29 Centro de Arbitragem e Mediagdo da cdmara de Comeércio Brasil-Canada. Fatos e Nimeros do CAM-
CCBC. Disponivel em: <https://ccbc.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/fatos-e-numeros-
de-2020-2021/> Acesso em 23.10.2022.

30 Nesse sentido, dispde o art. 21, caput, da Lei n°® 9.307/96: “A arbitragem obedecera ao procedimento
estabelecido pelas partes na convengao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um érgao
arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio
arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.”

31 Sobre o tema, escreve Thiago Marinho Nunes: “E dessa forma que, em um procedimento arbitral, as
partes podem livremente estipular o prazo em que a sentenca arbitral sera prolatada, pactuar o tempo-
limite para apresentacao das alegagdes iniciais e finais, estabelecer um periodo predeterminado para
a realizagdo de uma prova pericial, bem como o prazo para que o correspondente laudo técnico seja
disponibilizado, etc. Nao ha peremptoriedade dos prazos, tampouco a ocorréncia dos efeitos da
preclusdo”. (NUNES, Thiago Marinho. Os prazos da arbitragem e o rigorismo excessivo. Revista
Migalhas, 2021). Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/coluna/arbitragem-legal/347707/os-
prazos-da-arbitragem-e-o-rigorismo-excessivo> Acesso em 20 out. 2022.

32 Segundo o art. 21, §2°, da Lei n° 9.307/96, “Ser&o, sempre, respeitados no procedimento arbitral os
principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
conhecimento.
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inafastaveis pelos envolvidos, ainda que sobre diversos outros aspectos do
procedimento eles possam dispor33.

Nao obstante, a liberdade que resta mostra-se suficiente para que o
procedimento seja moldado de acordo com as necessidades do caso em tela e,
portanto, contribui para que a sentenga seja proferida em tempo conveniente3*: nos
casos de maior complexidade, quando for exigido, por exemplo, maior detalhamento
na instrugdo, podera ser acordado um prazo superior; jA em casos de maior
simplicidade, um tempo menor se mostrara suficiente para apaziguar a controvérsia,
nao se incorrendo em uma “eternizagao imotivada do procedimento™.

Em ndo optando por pela definicdo procedimental na clausula arbitral, podem
as partes, também, optar pelas regras estabelecidas pela Instituicao arbitral escolhida.
De igual modo, a definicdo da duragao do processo sera compativel com a demanda
em pauta, tendo em vista a escolha das partes daquele 6rgao arbitral especifico.

Alternativamente, é possivel que o termo de duracdo adotado n&o tenha sido
em convenc¢ao arbitral ou no termo de arbitragem, ou seja, que as partes nao tenham
se dedicado a edicdo dessa previsdo. A definicdo da data de finalizacdo do
procedimento arbitral, com a prolagcdo da sentencga, cabera, nesses casos, a propria

Lei n®9.307/96, que, por sua vez, estipulou o prazo de seis meses para que a solucao

3 E como ensina Francisco José Cahali: “(...) na forma estabelecida pela lei, o contraditério, a
igualdade, imparcialidade e livre convencimento, tém sua incidéncia cogente, e, como tal, ndo podem
ser afastados pelas partes, mesmo diante da marcante autonomia da vontade existente na arbitragem”.
O jurista, ainda, aponta para as consequéncias que o descumprimento do devido processo legal pode
trazer as partes: “Desta forma, se por desconhecimento, descuido ou mesmo submissdo de um a
imposi¢cao do outro estas garantias de um devido processo legal vierem a ser vulneradas, até mesmo
na convencgao arbitral, ou posteriormente, cabe a qualquer momento a corre¢do do rumo da arbitral,
pelo préprio arbitro. Tornando sem efeito o quanto estabelecido em contrario a lei”. CAHALI, Francisco
José. Curso de arbitragem: resolugcdo CNJ 125/2010: mediagao e conciliagao. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012. p. 181.

3 E o entendimento de Carlos Alberto Carmona, ao escrever que “dependendo da complexidade da
relacao juridica material (potencial ou atual) envolvida, as partes optardo por procedimentos
simplificados (como ocorre com a arbitragem expedita, que privilegia a velocidade do procedimento,
procurando evitar a perda de qualidade da decisado), ou entdo adotardo procedimentos mais complexos,
que favorecerao o natural desenvolvimento de instrugdo probatdéria mais extensa e propiciardo o debate
exauriente dos argumentos dos litigantes, tudo a incentivar a qualidade da decisao, pagando as partes
0 prego conhecido em termos de duragéo do processo arbitral. Vé-se, portanto, que esta na esfera da
autonomia da vontade das partes a opg¢ao procedimental que levara a maior ou a menor duragéo do
processo (...)". CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96,
32 edigdo. Sao Paulo: Grupo GEN, 2012. p. 340/341.

35 |Jdem. Ibidem. p. 260.
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do litigio seja alcangada, nos termos do art. 23, caput®®. Como se percebe, entio, “a
solugéo do litigio na arbitragem tem prazo maximo (e curto) para ser alcangada”’.
Ainda que se esteja diante do prazo legal, no entanto, permite-se a prorrogagao do
prazo, desde que as partes e arbitros estejam de comum acordo (art. 23, paragrafo
unico, Lei n® 9.307/96).

Desse modo, seja o prazo convencional ou legal, a arbitragem permite que um
termo mais ajustado as demandas da causa seja seguido. Eventual extensdo do
procedimento ndo representa um prejuizo as partes, mas sim um mero ajuste, que
tem como intuito a adequacao as casuisticas postas no caso concreto, para que a
sentenca possa ser proferida com a devida qualidade técnica e processual. Em
contrapartida, no Poder Judiciario, o prolongamento da tramitagdo, muitas vezes, néo
decorre da vontade dos litigantes, mas sim da maquina judiciaria, afetada pela
burocracia e pela ineficiéncia (vide o tépico 1 deste estudo), razao pela qual a
auséncia de celeridade torna-se um fator decisivo para a migragdo do modelo

tradicional para a via arbitral.

2.1.2.2 Da tecnicidade dos arbitros

A flexibilidade inerente ao procedimento arbitral permite ndo apenas a escolha
pelos prazos mais convenientes, como também a escolha pelos julgadores mais
capacitados.

E a partir da autonomia da vontade que as partes adotardo o método de selecéo
dos arbitros, que podera ser direto ou indireto. Aqueles sdo os que prevéem uma
participagéo efetiva: a aceitagdo ou rejeigdo nominal dos arbitros listados, de acordo
com os atributos que julgam ser mais adequados ao julgamento do litigio em questao.
Estes, por sua vez, restringem a participagdo a mera nomeagao daquele que sera
responsavel pela escolha dos arbitros — no entanto, ainda é permitido que as partes
fixem as qualidades procuradas, que servirdo de parametro para o encarregado da

real escolha. No caso da escolha por uma instituicao arbitral, por exemplo, mesmo

% E a redacdo do referido artigo: “a sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, o prazo para apresentagéo de sentenga é de 6 (seis) meses, contado
da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.”

37 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: resolugdo CNJ 125/2010: mediag&o e conciliagdo. 2
ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 258.
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que as partes ndo possam escolher especificamente o arbitro, poderao atentar-se a
lista preestabelecida de arbitros da entidade e, assim, fazer sua escolha com base no
perfil institucional que melhor os atenda.

Independentemente da opcéo, fato € que os litigantes possuem controle —
maior ou menor — na definicdo daqueles que eventualmente proferirdo a sentenca
arbitral. Natural é, entédo, que sejam escolhidos os profissionais com maior expertise
no assunto que sera tratado, minimizando-se a ocorréncia de eventuais erros e
atecnias, capazes de comprometer a integridade material da sentenca e a celeridade
do processo.

Essa expertise esta longe de ser somente uma preferéncia das partes, que se
manifesta dentro do ambito de sua autonomia da vontade. A Lei de Arbitragem, no
mesmo sentido, impde deveres aos arbitros, sendo a competéncia uma delas: “No
desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo.”® E segundo entendimento
majoritario expresso pela doutrina, a competéncia do arbitro, diferentemente do que
se entende no Poder Judiciario, ndo diz respeito a jurisdigdo, mas sim ao
conhecimento necessario para solucionar a controvérsia posta sobre a mesa. O arbitro
competente, entdo, € aquele apto, capaz e esperto no assunto, conforme leciona

Carmona:

Espera-se que o julgador escolhido pelas partes seja um especialista no
assunto e que tenha razoavel experiéncia na matéria. Nao raro, estabelecem
as partes, quando delegam a indicagao de arbitros a érgaos institucionais,
que o julgador devera ter um minimo de tantos anos de experiéncia em tal ou
qual atividade, ou que devera ter participado de uma grande empresa de
determinado ramo pelo menos durante tantos anos. Quer-se do arbitro, ndo
se pode esquecer, decisao técnica, especializada, melhor do que aquela que
seria de esperar de um juiz estatal!®

% Art. 13, §6°, da Lei 9.307/96.

39 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96, 32 edi¢do. Séo
Paulo: Grupo GEN, 2012. p. 243. No mesmo sentido, declara Leonardo de Faria Beraldo: “O arbitro
deve ser competente. Atente-se para o fato de que n&o estamos aqui falando de competéncia em seu
sentido estrito, como “medida da jurisdigdo”, mas, sim, da palavra da lingua portuguesa que denota
pessoa com profundo conhecimento sobre algo. O arbitro ndo pode ser leigo ou um mero conhecedor
da matéria objeto da lide, sendo forgoso que ele tenha expertise no assunto. Ao se exigir que o arbitro
tenha competéncia nao significa que ele tenha mestrado, doutorado, seja professor ou tenha livros
publicados, ndo obstante esses titulos sejam um forte indicativo do conhecimento da pessoa”.
(BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. S&o Paulo: Atlas,

2014. p. 238). E, ainda, Francisco José Cahali, ao dissertar que “Um dos principais elementos de
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Nestes termos, das vantagens de um julgador especializado néo se pode ter
duvidas: o maior entendimento acerca do litigio e 0 embasamento técnico da sentenca
asseguram a qualidade da sentenca arbitral e, ao mesmo tempo, diminuem a
probabilidade da ocorréncia de injusticas oriundas da inaptiddao ou incompeténcia. Ha,
portanto, uma seguranga que nao necessariamente pode ser replicada no Judiciario
por juizes togados, pois garante-se, neste ambito, a especialidade apenas juridica.

Em outras palavras, dos magistrados, por ébvio, se exige o dominio do
conhecimento sobre o ordenamento juridico integralmente considerado e, ainda, o
dominio pormenorizado da area de sua atuagao. Um juiz que atua em uma vara
trabalhista, evidentemente, tera amplo conhecimento das normas trabalhistas e dos
ultimos desdobramentos dos temas que as tangenciam. Nao ha garantia, por outro
lado, que este juiz tenha conhecimento técnico sobre um aspecto que permeia o litigio,
mas que nao se relaciona especificamente a seara trabalhista. Decisdes e sentencgas

por ele proferidas, consequentemente, possuem maiores chances de incorrer em

propaganda da arbitragem &, sem duvida, a maestria do arbitro, identificada como competéncia, assim
considerada a capacidade técnica, sabedoria, aptiddo, conhecimento especifico, dominio tedrico ou
pratico sobre um assunto, especialidade ou familiaridade com a matéria, experiéncia etc., tudo para se
obterem decisbes de primeirissima qualidade”. (CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem:
resolugdo CNJ 125/2010: mediacao e conciliagao. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
p. 163). Difere desse entendimento, por outro lado, Mariana Gofferjé Pereira: “No que se refere a
competéncia, discordamos em certa medida da corrente doutrinaria que entende que essa qualidade
significa conhecimento, aptidao e capacidade de dirimir a controvérsia que Ihe serd submetida. A nosso
ver, tanto as partes deverdo empreender seus melhores esforcos e serem cautelosas ao nomear o
arbitro quanto o arbitro deve verificar, a partir de toda informacéo que Ihe é disponibilizada, se possui
as qualidades necessarias para atuar como tal. Mas o zelo que devem ter o arbitro e as partes nao
guarda qualquer relacdo com o dever de competéncia do arbitro enquanto efeito do negbcio juridico
com as partes, o qual deve ser observado durante todo o procedimento. Ser um arbitro competente
significa estar atento e a par do desenvolvimento da arbitragem; € se certificar que as garantias
fundamentais das partes estdo sendo observadas em todas as etapas do procedimento.” (PEREIRA,
Mariana Gofferjé. The contract between the arbitrator and the parties under Brazilian law. [s.n]: Revista
de Arbitragem e Mediacao, 2020. p. 227/274.
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erros, quando comparado a um julgador com um entendimento superior do assunto
em pauta.

A situacédo, ainda que amenizada, ndo sera solucionada com a intromissao de
terceiros no curso do processo. Como é sabido, admite-se a participacao de terceiros
em processos judiciais, como é o caso de peritos ou os chamados “amigos da corte”,
a fim de que aspectos técnicos sejam esclarecidos para o convencimento do juiz.

Nao se pode comparar, porém, a real posse do conhecimento com o seu
recebimento através de outrem: a transmissdo do conhecimento, mesmo que nao de
forma intencional, é limitada, de maneira que o juiz n&o adquirira as particularidades
tematicas que o efetivo estudo Ihe garantiria. Nao é dizer que este terceiro ndo trara
toda a contribuicdo que esta em seu poder para auxiliar na resolugéo do litigio, mas
ha que se reconhecer que, em nao sendo ele proprio o julgador, ndo é possivel que
todas as nuances de seu conhecimento, adquiridas pela experiéncia pratica e teorica,
sejam transmitidas ao magistrado em um simples depoimento ou relatério. Nao é
dizer, tampouco, que os terceiros chamados em razdo de sua expertise sejam
dispensaveis. E certo que qualquer contribuicio feita por especialistas tera grande
valor para o processo judicial, uma vez que, em um cenario de ignorancia, nao seria
possivel a realizagao da justica. Procura-se defender, apenas, que o dominio de uma
area por aquele que decidira, em contraposicdo a um conhecimento pontual e
direcionado daquela matéria, é preferivel, pois representa uma percepgcdo mais
certeira e independente sobre o conflito. Nesse sentido, a possibilidade de escolha de

um arbitro competente torna-se vantajosa em comparagao ao modelo classico.
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3 A ARBITRAGEM E A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Como visto, a adogéo do sistema multiportas garantiu aos litigantes do pais um
ampliado leque de mecanismos de tutela de direitos, diminuindo a dependéncia no
Poder Judiciario e, ao mesmo tempo, permitindo uma resolucdo mais moldada as
necessidades das partes e particularidades do caso. E, em assim sendo, tornou-se
um valioso aliado no combate a crise da justi¢a, pois a migragao dos litigios para fora
da seara judicial significou um desafogamento dos Tribunais, ao menos em relagéo a
entrada de novos feitos. Além do alivio trazido para os 6rgaos estatais, as partes de
igual maneira sao beneficiadas, no caso da arbitragem, seja pela celeridade, seja pela
tecnicidade de seus arbitros, ou seja, pela sua flexibilidade, que, afinal, torna possivel
todas as demais caracteristicas.

Porém, até o momento, o tratamento acerca do procedimento arbitral, neste
estudo, foi limitado a perspectiva particular e, na pratica, a extensao de seu uso
extrapola essa esfera, havendo inclusive previsdo legal de sua aplicagdo para a
Administragdo Publica no art. 1°, §1°, da Lei n°® 9.307/96, cuja redagao dispde: “§ 1° A
administracao publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Sendo certo, como se vera a seguir, que a Administragdo Publica faz uso da
arbitragem, tal como o tem feito ha décadas, faz-se necessario avaliar se a eficacia
tdo prezada pelos particulares — e que justificou o crescimento de sua adogao nos
ultimos anos - tem também espaco nos procedimentos que envolvem o Poder Publico.
Em outras palavras: os beneficios verificados pelos particulares, que manifestam a
eficacia desse método e que justificam a preferéncia por vias alternativas de
resolugdes de conflitos, também se aplicam a Administragcdo? Ou melhor, comparando
com o procedimento entre particulares, ocorre a limitagdo da eficacia da arbitragem
em razao da participacdo da Administracao?

Para isso, se propde, em primeiro lugar, uma breve contextualizagao da
utilizagdo da arbitragem pela Administragao, seguida do estudo das peculiaridades
inerentes a atuagdo administrativa na escolha de um método de resolugéo de
conflitos. Por fim, propde-se a andlise da atuagdo administrativa no Poder Judiciario,
a fim de se avaliar se a eficacia atribuida a arbitragem, de fato, é verificada nos

cenarios de maior litigancia e dispéndio de tempo do Poder Publico.
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3.1 Breve histérico do uso da arbitragem pela Administragao Publica

Conforme adiantado, a possibilidade de participacdo da Administragcao Publica
em procedimentos arbitrais foi oficializada no diploma legal que rege esse método
alternativo de solugao de controvérsias através da previsao do art. 1°, §1°, da Lei de
Arbitragem, acrescentado em 2015 pela Lei n°® 13.129.

Anos antes, no entanto, outras leis ja haviam cuidado de estabelecer a
submissao da Administragéo a arbitragem, de maneira que a Lei n® 13.129, no quesito
‘inovacao”, ndao é merecedora de significativo reconhecimento. Tratando de modo
algum de um rol exaustivo, temos a Lei n°® 10.233/01, cujo art. 35, XVI estabelece
‘regras sobre solugdo de controvérsias relacionadas com o contrato e execugao,
inclusive a conciliagdo e a arbitragem” como clausula essencial do contrato de
concessao; a Lei n°® 11.079/04, que institui normas gerais para licitacéo e contratagcao
de parceria publico-privada no ambito da administragao publica, também possibilita a
inclusdo, no instrumento convocatoério, da previsdo do emprego de mecanismos
privados de resolugao de disputas, inclusive a arbitragem (art. 11, lll); e, de forma
similar, a Lei n® 8.987/95, que dispbe sobre o regime de concessao e permissao da
prestacao de servigos publicos, em seu art. 23-A, incluido em 2005 pela Lein° 11.196,
permite a previsao do emprego de mecanismos privados para resolugao de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem.

A jurisprudéncia também ja havia antecipado a existéncia desse fenbmeno. Em
1973, com o julgamento do “Caso Lage™® pelo Supremo Tribunal Federal,
reconheceu-se a possibilidade de atuagao de um arbitro na estipulagdo do montante
devido pela Unido a titulo de indenizacdo. O Superior Tribunal de Justica, mantendo
0 mesmo posicionamento no AgRg no Mandado de Seguranga n® 11.308, reconheceu

participacdo da Administragcéo na arbitragem:

Em verdade, ndo ha que se negar a aplicabilidade do juizo arbitral em litigios
administrativos, em que presente direitos patrimoniais do Estado, mas ao
contrario, até mesmo incentiva-la, porquanto mais célere (...).'

40 Supremo Tribunal Federal, Agravo de Instrumento n. 52.181, j. em 14.11.1973, Rel. Min. Bilac Pinto
(RTJ 68/382).

41 Superior Tribunal de Justica, AQRG no Mandado de Seguranga n° 11.308 — DF, j. 28.06.2006, Rel.
Min. Luiz Fux.
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Facil notar, entdo, que a submissdo ao processo arbitral ndo foi inaugurada
pelo art. 1°, §1°, da Lei 9.307, mas que é fruto de um processo crescente. A lei, no
entanto, ndo é vazia de mérito: o movimento de inclusdo da Administragcao Publica no
sistema multiportas, apoiado pelo carater oficial promovido pelo referido artigo, com
ela ganhou forga, incentivando normas e condutas posteriores*?.

Com isso, “pode-se dizer que, atualmente, se vive um periodo de promocao
oficial da arbitragem publico-privada no Brasil™*®, fendbmeno este comprovado pelo
crescente numero de arbitragens envolvendo a Administragao registrado nas camaras
arbitrais. A Camara de Mercado**, em 2020, registrou um total 13 processos
envolvendo a Administragao — 9 deles, a direta, e 4, a indireta. Em 2021, foi observado
um pequeno aumento, de maneira que, dos 14 procedimentos envolvendo a
Administracédo, 11 deles contaram com a participacao da Administracao Direta, e 3
deles contaram com a participagdo da Administracdo Indireta. A CAM-CCBC*, por
sua vez, divulgou terem sido 6 os casos envolvendo a Administragao Publica em 2020,
sendo 5 deles arbitragens. Ao longo do ano, relatou que 41 procedimentos arbitrais
envolvendo a Administragao estiveram em andamento, "o que demonstra claros sinais
de crescimento da arbitragem no setor publico". Em 2021, finalmente, foram
registrados pela Camara 9 arbitragens, bem como 42 processos arbitrais em

andamento com partes de diversos niveis da Administracdo Publica brasileira.

42 A titulo de exemplo, temos os enunciados do Conselho de Justiga Federal na Il Jornada “Prevencgéo
e Solugao Extrajudicial de Litigios”, editada em 2021, que instituem regras de arbitragem, mediagéo e
outros meios alternativos de solugao de conflitos e, além disso, estimulam politicas publicas e privadas
em litigios que envolvem a Administragdo Publica. (BRASIL. Conselho da Justica Federal. Il Jornada
“Prevencao e Solugao Extrajudicial de Litigios”. Disponivel em < https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-
da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios>.
Acesso em 23.10.2022.

43 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Especificidades do processo arbitral envolvendo a Administragdo
Puablica. Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrénico): direito administrativo e
constitucional / coord. Vidal Serrano Nunes Jr. [et al.] - Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, 2017. p. 6.

44 Camara do Mercado. Estatisticas 2021. Disponivel em < https://www.camaradomercado.com.br/pt-
br/sobre--estatisticas.html> Acesso em 23.10.2022

45 Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comeércio Brasil-Canada. Fatos e Nimeros do CAM-
CCBC. Disponivel em: <https://ccbc.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/fatos-e-numeros-
de-2020-2021/> Acesso em 23.10.2022.
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3.2 Dos deveres da Administragao Publica que antecedem a opgao pelo

procedimento arbitral

Do histérico da participacdo da Administragdo Publica nos procedimentos
arbitrais, percebe-se que a permissdo ndo é novidade e que essa via alternativa, no
cenario atual, ja se incorporou no rol de ferramentas do Poder Publico para solugéao
de seus litigios, havendo uma tendéncia, inclusive, a expansao dos casos praticos.
Essa habitualidade, porém, ndo indica que a cautela com a qual os entes e agentes
publicos devem abordar a arbitragem se esvai, criando um movimento automatizado
e nao-critico daquilo que é submetido ao juizo arbitral.

Na atuagédo do Poder Publico, ha a obrigagdo de observancia dos principios
que guiam a Administracdo Publica no pais e das leis ou regulamentos que
pormenorizam essa atividade, ndo podendo os agentes que integram os quadros
administrativos simplesmente optar, quando Ihe convém, por esse exercicio. Significa
dizer, entdo, que na seara arbitral, como em tudo aquilo que implica o envolvimento
do Estado, a postura ativa e atenta deve se fazer presente. Diferentemente, esse
mesmo cuidado é dispensado no caso dos particulares, que, apesar de limitados,
também, a disponibilidade do direito patrimonial, ndo o s&o pelo interesse publico.

Nestes termos, apesar da ampla difusdo da possibilidade da adocado da
arbitragem, pela Administracdo Pubica, tanto no ordenamento juridico, quanto na
jurisprudéncia — aceitagdo essa que, como demonstram os numeros, teve reflexo na
pratica -, ndo se eximem os envolvidos da cautela que essa participagao exige e, como
consequéncia, o que se observa, € a inclusdo de uma etapa adicional de ponderacao,
que pode, ainda que indiretamente, comprometer a eficacia prometida pela arbitragem
nos procedimentos estritamente particulares.

Grande exemplo desse fendmeno, é a questdo referente ao objeto da
arbitragem, que, perpassando o conceito de indisponibilidade do interesse publico,
tem potencial de retardar a resolugdo do conflito pela via arbitral, prejudicando a

celeridade que se espera nesse meio.

3.2.1 Do objeto do procedimento arbitral e do objeto da indisponibilidade

administrativa
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Tomando a Lei n°® 9.307/96 como parametro de compreensao das condicdes
para a participagao da Administragdo Publica — direta ou indireta - na arbitragem, logo
se destaca o requisito da indisponibilidade do objeto. Nos termos do art. 1°, §1°, os
conflitos que se deseja submeter ao juizo arbitral devem estar relacionados a direitos
patrimoniais disponiveis, vedando-se, por falta de previsdo legal, aqueles
relacionados aos indisponiveis.

O que dispde a lei, portanto, € que a Administragcao Publica, querendo levar o
litigio para o conhecimento do juizo arbitral, deve atentar-se a disponibilidade de seus
direitos. Ao mesmo tempo, no entanto, devera atentar-se para o interesse publico, que
sendo indisponivel, ndo permite que a atuagao da Administragéo seja outra sendo em

prol da coletividade.

3.2.1.1 Do interesse publico

A Administragdo, como ensina Maria Sylvia Zanella di Pietro, devera agir de
acordo com o Direito e a Moral, sob pena de recair na ilicitude.*® Por essa razéo,
deverao ser por ela - e, reflexamente, por todos que a representam - observados um
conjunto de principios e, para os propdésitos deste trabalho, dar-se-a especial énfase
ao da moralidade e da supremacia do interesse publico.

Tratando daquele, é importante, em primeiro lugar, compreendermos a moral
em si, aquela alheia ao mundo juridico, para depois compreendermos a dindmica
entre a moral e o direito e, enfim, sua relacdo com a participacao administrativa nos
procedimentos arbitrais.

Apropriando-nos da visdo de Emile Durkheim, grande socidlogo francés, a
moral ndo é natural, mas sim criada, motivo pelo qual, inclusive, tende a ser alterada
com o decurso do tempo. A atuagdo em conjunto de determinada sociedade, seus
comportamentos e suas tendéncias, determinam certo padrdo: a moral. Para ele,
entao,

A moral ndo é um sistema de regras abstratas que as pessoas trazem
gravadas na consciéncia ou que sao deduzidas pelo moralista no isolamento
de sua sala. E uma funcg&o social ou, mais que isso, um sistema de funcdes
formado e consolidado sob a pressdo das necessidades coletivas.*’

46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituigdo de 1988. 2 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 167.

47 DURKHEIM, Emile. Etica e sociologia da moral. S0 Paulo: Landy, 2003. p. 24.
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Apesar da moral e do direito ndo poderem ser confundidos, ha que se
reconhecer a relagéo entre eles. As normas juridicas, tal qual as normas morais, sao
normas de conduta, que visam, em ultima analise, a garantia da ordem social e do
bem comum. E o que coloca Durkheim, também, em sua obra, ao afirmar que "(...)
pois moral e direito sdo apenas habitos coletivos, padrées constantes de agao que se
tornam comuns a toda uma sociedade"#¢. Assim, falar na moralidade administrativa é
falar em normas juridicas que estabelecem uma conduta em consonancia com a moral
social*®, mas que trazem seus proprios valores juridicos a serem observados.

No direito administrativo em particular, essas normas juridicas que prezam pela
conduta juridicamente moral foram consagradas no art. 37 da Constituicdo Federal e,
mais recentemente, no art. 20 da Lei n. 9784 de 1999. Disso, extrai-se que o
administrador publico deve comportar-se a medida das expectativas dos
administrados, visando sempre a realizagcado do interesse publico e atentando-se a

moral social, conforme expressa di Pietro:

Dentro dessa ordem de idéias, a moralidade administrativa exige do
administrador publico comportamentos compativeis com o interesse publico
que lhe cumpre atingir, voltados para os ideais ou valores presentes no grupo
social e que estdo expressos, agora, de forma muito nitida, no preambulo da
Constituigdo.°

E, ainda:

48 |dem, ibidem.

49 Sobre os tipos de moral, Maria Sylvia Zanella di Pietro evoca a classificagdo de Ballesteros: "Outra
idéia relevante a assinalar € que a Moral nao € um conjunto unitario e perene de normas de conduta,
uma vez que, dentro de um grupo social pode haver diferentes concepgdes de moralidade, variaveis
ainda no tempo e no espaco. Por isso mesmo, Ballesteros fala na existéncia de uma moral social, de
uma moral individual e de uma moral religiosa e profana. A moral social - a que mais interessa o direito
administrativo - 'consiste nas idéias predominantes na sociedade sobre a qualidade moral do
comportamento social humano, assim como no conjunto de exigéncias morais de comportamento com
referéncia ao bem social." (Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2001. p. 149). Em tom semelhante, Emile Durkheim relacionou a moral a sociedade, dispondo
que: "E a sociedade que institui a moral, pois é ela que a ensina. Mesmo que se suponha ser possivel
demonstrar a verdade moral fora do tempo e do espaco, para que tal verdade moral chegue a se tornar
uma realidade, sera preciso que existam sociedades que possam adequar-se a ela, que a sancionem
e que a tornem realidade. Para que exista a justica que pedimos, é mister que existam legisladores que
a fagam penetrar nas leis. A moral ndo € uma coisa de livros; brota das mesmas fontes da vida e chega
a ser um fator real da vida dos homens. Nao existe sendo na sociedade e pela sociedade”. (DURKHEIM,
Emile. O ensino da moral na escola primaria. Novos estudos CEBRAP, Sao Paulo: CEBRAP, n. 78,
2007. p. 67).

%0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 150.
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Transpondo-se 0 mesmo ensinamento para a moral administrativa, pode-se
dizer que ela corresponde aquele tipo de comportamento que os
administrados esperam da Administragdo Publica para a consecugéao de fins
de interesse coletivo, segundo uma comunidade moral de valores, expressos
por meio de standards, modelos ou pautas de conduta.?’

Consequéncia da exigéncia por uma atuagao moral, o ordenamento juridico
brasileiro exige, também, a observancia do interesse publico na atuagcéo do agente
publico. Sendo, talvez, o principio mais relevante consagrado no Direito®?, estipula-se
nao apenas que o interesse publico deve ser considerado quando da tomada de
decisdes pela Administracdo, como devera prevalecer sobre o interesse privado.

Apesar da supremacia, cumpre-se destacar que o interesse publico ndo é um
interesse divorciado dos interesses privados, tampouco a soma de todos eles - afinal,
isso seria impossivel. O interesse publico deve ser entendido, na verdade, como o
interesse dos particulares enquanto participes daquela sociedade®®, ndo sendo
referente a qualquer grupo em especifico, mas a comunidade em si. Para Maria Sylvia
Zanella di Pietro, ele seria um "interesse despersonalizado">*. A propoésito, também

ensina Hector Jorge Escola:

(...) € ndo s6 a soma de uma maioria de interesses individuais coincidentes,
pessoais, diretos, atuais ou eventuais, como também o resultado de um
interesse emergente da existéncia da vida em comunidade, no qual a maioria
dos individuos reconhece, também, um interesse proprio e direto.%®

Nestes termos, quando de sua atuagdo, devera o agente publico sempre

priorizar a resolugdo que melhor atenda o interesse dos particulares enquanto

51 Ibidem, p. 162.

52 Celso Antdnio Bandeira de Mello, inclusive, o coloca como "a prépria condigéo" da existéncia da
sociedade: "Afinal, o principio em causa é um pressuposto légico do convivio social." (MELLO, Celso
Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 99).

53 E como ensina Celso Anténio Bandeira de Mello: “E que, na verdade, o interesse publico, o interesse
do todo, do conjunto social, nada mais € que a dimensao publica dos interesses individuais, ou seja,
dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado),
nisto se abrigando também o depésito intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer, ja agora,
encarados eles em sua continuidade histdrica, tendo em vista a sucessividade das geragdes de seus
nacionais.” (MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 60/61).

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 224.

% ESCOLA, Hector Jorge. Tratado integral de los contratos administrativos, v. |, 1977. p.127.
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participes daquela sociedade, ou seja, aquela que melhor concretizar os direitos
constitucionalmente assegurados, em face do problema enfrentado no plano concreto,
e nao aquela que melhor atenda seu proprio conceito ou aquele de determinado grupo
dentro da sociedade. E essa sua funcdo enquanto representante da Administracéo

Publica, ndo cabendo, de forma alguma, a autonomia da vontade.

3.2.1.2 Da indisponibilidade do interesse publico e da disponibilidade de direitos e sua

influéncia no procedimento arbitral

A Administragcao Publica ndo pode dispor do interesse publico, uma vez que
nao |he pertence. Nao ha escolha sendo pela atuagao a ele vontade, configurando-se
como um dever a adogado das decisdes que melhor o satisfacam®®.

Diferente €, por outro lado, a ideia de disponibilidade de direitos de titularidade
da Administragao. Explica-se: enquanto o principio da indisponibilidade do interesse
publico, por forca do principio da supremacia deste interesse, impede que a
Administracdo haja sendo em prol da coletividade, n&o significa dizer que a mesma
restricdo atinge permanentemente os direitos patrimoniais®’.

Assim, ainda que toda conduta da Administragdo ou de seus agentes deva,
necessariamente, observar a moral e o interesse publico — por isso, entende-se ser
indisponivel -, ndo é indicativo de que todos os seus direitos devam ser igualmente
considerados indisponiveis®®, razao pela qual ndo se pode descartar, de imediato, sua

submissao ao juizo arbitral.

% Sobre o tema da indisponibilidade do interesse publico, elucida Celso Antonio Bandeira de Mello: “A
indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses qualificados como proprios da
coletividade — internos ao setor publico -, ndo se encontram a livre disposicdo de qum quer que seja,
por inapropriaveis. O proprio 6rgao administrativo que os representa nao tem disponibilidade sobre
eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — que é também um dever — na estrita
conformidade do que predispuser a intentio legis.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 76).

57 Segundo Eros Roberto Grau, “N&o ha qualquer correlagéo entre a disponibilidade ou indisponibilidade
patrimoniais e disponibilidade e indisponibilidade do interesse publico” (GRAU, Eros Roberto.
Arbitragem e contrato administrativo, in Revista trimestral de direito publico. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 20, apud MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem e Administragdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-Geral do Estado do Parana, Curitiba, n.6, 2015. p. 57.

%8 Elucida Rafael Munhoz de Mello: “O principio da indisponibilidade do interesse publico rege todo e
qualquer comportamento da Administragdo Publica, que jamais pode deixar de observa-lo, furtando-se
a satisfacdo do interesse maior da coletividade. (...) E assim tanto no exercicio de direitos indisponiveis
de titularidade da Administracdo Publica como também no exercicio de seus direitos disponiveis.”
MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da Procuradoria-
Geral do Estado do Parand, Curitiba, n.6, 2015. p. 57.
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A teoria de que existem direitos disponiveis de titularidade da Administragao &,
ainda, corroborada pela possibilidade de celebracado de contratos entre entes publicos
e particulares, como é o caso dos contratos de concessao. Isso porque, a estipulacao
contratual pressupde a negociagao referente ao objeto daquele contrato e, conforme
visto, negociar € dispor daquele bem ou direito. Entdo, a partir do momento que se
permite que a Administragao Publica contrate, admite-se, consequentemente, que sob
sua ftitularidade existem, de fato, direitos “desembaragados™® - lembrando,
novamente, que nao significa que o contrato podera ser celebrado de maneira
indiscriminada, pois mantém-se a vigéncia da indisponibilidade do interesse mesmo
nos casos de disponibilidade de direitos.

E, uma vez admitida a negociacdo no ambito contratual, ndo ha que se negar
a existéncia de direitos disponiveis que poderao ser objeto do procedimento arbitral,
sob pena de cair em contradicdo. Em outras palavras, se a Administracdo pode
contratar, o que implica a existéncia de direitos disponiveis sob sua titularidade, néo
se pode obstar a participagdo da Administracdo na arbitragem sob o argumento da
indisponibilidade®®, mas apenas sob o olhar do atendimento ao interesse publico.

Desse modo, fato € que os principios da moralidade e do interesse publico
regem a atuacdo da Administragdo Publica, impedindo a arbitrariedade de suas
escolhas e condutas. Nao significa, no entanto, que a indisponibilidade integral atinja
também seus direitos, de modo que a Administragdo possui sim o poder de negociar
— e, portanto, dispor — de seus direitos em determinadas situacgdes, inclusive para
garantir a observancia do interesse publico. Por isso, entende-se ser possivel, no que
tange o objeto desse procedimento, a participacdo da Administragdo na arbitragem
apenas nos casos em que ha espago para negociagao e € do melhor interesse da

coletividade a submissédo do litigio ao juizo arbitral®’.

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96, 32 edigdo. Sdo
Paulo: Grupo GEN, 2012. p. 38.

6 E como entende Rafael Munhoz de Mello: “Se a Administracéo pode contratar, celebrar acordos e
transagodes, pode também submeter-se a arbitragem para compor litigios que tenham por objeto direitos
patrimoniais disponiveis de sua titularidade, que admitiriam solugéo extrajudicial amigavel mesmo que
nao houvesse convengao de arbitragem. Ora, se o litigio pode ser solucionado pelas préprias partes,
mediante transacdo, nada justifica que ndo possam elas acordar que o litigio sera submetido a
arbitragem”. MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem e Administragdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-Geral do Estado do Parana, Curitiba, n.6, 2015. p. 58.

61 Acerca da possibilidade de uso da arbitragem pela Administragéo, bem versou Eros Grau: Assim, é
evidente que quando se afirma que a arbitragem se presta a ‘dirimir litigios relativos a direitos
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Como consequéncia, impde-se uma etapa adicional quando da escolha pela
arbitragem, que nao se verifica quando da opg¢éao do particular por essa via de solugao
de conflito, tampouco quando da submissao das causas da Administracdo ao Poder
Judiciario. E dizer, o particular, quando opta pela arbitragem, deve atentar-se
especialmente a disponibilidade daquele direito, enquanto a Administragcdo deve
atentar-se nao apenas a disponibilidade, mas a realizagdo do interesse publico de
modo concomitante. Para isso, requer-se uma ponderacdo que, inevitavelmente,
demandara tempo e estudo nas reparticdes, atrasando o inicio do procedimento
arbitral ou, em sendo negativo para o interesse publico o uso da arbitragem, atrasando

0 ajuizamento de agdes para apreciagdo do Poder Judiciario.

3.2.1.3 Consideracbes sobre a celeridade diante da supremacia do interesse publico

Do exposto, no tocante a celeridade proporcionada pela arbitragem, nao se
questiona sua vantagem sobre o método classico de solugao de litigios, em especial
levando em consideragao os numeros relativos ao tempo de duracdo dos processos
judiciais e das arbitragens, quando o procedimento ja teve inicio. Retomando, apenas
a titulo de ilustragcéo, nos Tribunais Regionais Federais, a média de tempo entre a
inicial e a sentenca foi de 2 anos e 1 més. Nas varas estaduais de 1° Grau, as
sentengas nos processos de conhecimento, em média, foram proferidas apés 1 ano e
11 meses e, nos processos de execucao, apos 4 anos e 6 meses. Nas varas federais,
a situacao se agravou no caso de execugdes: sdo 7 anos e 5 meses até a prolagao

da sentenga. Ja nos procedimentos arbitrais, ainda que nao estejam disponiveis

patrimoniais disponiveis’ isso nao significa que ndo possa, a Administracdo socorrer-se dessa via
visando ao mesmo fim. Pois ndo ha qualquer correlagado entre disponibilidade ou indisponibilidade de
direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico. Dispor de direitos
patrimoniais € transferi-los a terceiros. Disponiveis sdo os direitos patrimoniais que podem ser
alienados. A Administragao, para realizagao do interesse publico, pratica atos, da mais variada ordem,
dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que ndo possa fazé-lo em relagao a outros deles.
Por exemplo, ndo pode dispor dos direitos patrimoniais que detém sobre os bens publicos de uso
comum. Mas é certo que inUmeras vezes deve dispor de direitos patrimoniais, sem que com isso esteja
a dispor do interesse publico, porque a realizagdo deste ultimo é alcangada mediante a disposi¢ao
daqueles. (...) Dai porque, sempre que puder contratar, 0 que importa disponibilidade de direitos
patrimoniais, podera a Administracdo, sem que isso importe disposicdo do interesse publico,
convencionar clausula de arbitragem”. (GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e Contrato Administrativo,
RTDP 32/20, apud SUNDFELD, Carlos Ari. CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos
contratos administrativos. Revista de Direito Administrativo, vol. 248. Sao Paulo: Atlas: Fundagao
Getulio Vargas, mai./ago., 2008, pp. 118-126).



38

dados especificos daqueles que envolvem a Administracao, foi relatado pela Camara
de Mercado uma média de 22 meses, contados a partir da data do requerimento da
arbitragem, e 16 meses, quando a contagem se deu da data do termo de arbitragem®2.
O Centro de Arbitragem e Mediagcdo da camara de Comércio Brasil-Canada, por sua
vez, divulgou que a duragdo média das arbitragens em 2020 foi de 18,21 meses,
enguanto no ano seguinte, a média foi de 16.68 meses®.

Assim, quanto a vantagem que a arbitragem traz no quesito da duragéo para
solugdo do litigio, ndo restam duvidas. Nao obstante, a celeridade acaba por ser
comprometida em uma fase anterior, quando a Administragcdo, considerando as
circunstancias do caso concreto e seu dever enquanto guardia do interesse publico,
deve realizar um estudo prévio sobre a adogédo da arbitragem, que implicara um
dispéndio maior de tempo.

Por isso, avaliando a eficiéncia da arbitragem sob o quesito da celeridade,
entendemos que os beneficios verificados pelos particulares tentem a ser superiores
do que aqueles verificados pela Administracdo, exatamente em razao dos reflexos
que a supremacia do interesse publico tem na atuacdo estatal. Ainda assim,
considerando os dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica e aqueles
disponibilizados pelas camaras de arbitragem no pais, ndo se pode descartar a
conclusao de que a arbitragem, uma vez iniciada, de fato proporciona uma tramitagcéo
mais rapida do que o Poder Judiciario, o que, diante de um litigio que afeta o exercicio
de direitos, o bem-estar ou demais fatores constitucionalmente assegurados, torna-se

um diferencial bem-vindo.

3.3 Da atuagao da Administragao Publica no Poder Judiciario e sua migragao

para o juizo arbitral

A medida da efetividade da arbitragem, para além da medi¢cédo da celeridade,

deve também ser feita pela capacidade de absor¢do dos litigios que seriam

62 Camara do Mercado. Estatisticas 2021. Disponivel em < https://www.camaradomercado.com.br/pt-
br/sobre--estatisticas.html> Acesso em 23.10.2022.

63 Centro de Arbitragem e Mediagdo da cdmara de Comeércio Brasil-Canada. Fatos e Nimeros do CAM-
CCBC. Disponivel em: <https://ccbc.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/fatos-e-numeros-
de-2020-2021/> Acesso em 23.10.2022.
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direcionados ao Poder Judiciario. Afinal, se nao for possivel o redirecionamento de
novas demandas, em especial no que diz respeito aquelas de maior volume no modelo
classico, a arbitragem ndo se mostrara um mecanismo efetivo para a Administragcéo
em termos gerais. E neste cenario que a questdo das execucdes fiscais merece
destaque.

Segundo levantamento do Conselho Nacional de Justica®* referente ao ano-
base de 2021, os processos de execucdo fiscal compuseram 35% dos casos
pendentes e 65% das execugdes pendentes no Judiciario, sendo que a taxa de
congestionamento € de 90%. Assim, a cada 100 processos de execugdo que
tramitaram em 2021, a baixa foi possivel apenas em relagao a 10 deles, conforme se

observa no gréfico a seguir.

Grafico 5 - Taxa de congestionamento na execugao fiscal, no ambito federal
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em numeros 2022. Brasilia, CNJ, 2022.

O impacto das execucdes € ilustrado de forma contundente quando
apresentados os dados da Justica Estadual: os processos de execugao correspondem
a 42% do acervo total de primeiro grau, que inclui conhecimento e execucdo. E das
26,8 milhdes de execugdes fiscais pendentes atualmente, 12 milhdes (44,8%) estéo

na justica estadual de Sao Paulo.

64 Conselho Nacional de Justiga. Justiga em Nimeros 2022. Brasilia, CNJ, 2022. p. 170/177.
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Verifica-se, inclusive, uma tendéncia ao crescimento no numero de execucdes
fiscais, em razédo do fim da pandemia. Segundo o CNJ, foi registrado o aumento de
novos casos de execucdo fiscal em 39,4% em comparagcdo ao ano de 2020,
retomando a média que se observava antes da Covid-19.

Diante de numeros tdo expressivos, ndo € a toa que as execucgoes fiscais sdo

tidas como grandes agentes causadores do congestionamento do Poder Judiciario:

Grafico 6 - Série histérica do impacto da execucéo fiscal na taxa de

congestionamento total
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em numeros 2022. Brasilia, CNJ, 2022.

Se fossem desconsideradas — o que se assemelharia ao cenario de eventual
migragdo dos novos casos de execugdo para a seara arbitral -, “a taxa de
congestionamento do Poder Judiciario cairia 6,3 pontos percentuais, passando de
74,2% para 67,9% em 20217%. Sendo assim, temos que a possibilidade de submissdo
das execugdes fiscais ao juizo arbitral representaria um enorme alivio para o Poder
Judiciario e, consequentemente, para todos os seus usuarios.

Por hora, no entanto, ndo existe previsao legal nesse sentido, mas apenas um
projeto de lei ainda em tramitagdo®: o PL n°® 4.257/2019, de autoria do senador

Antonio Anastasia (PSDB/MG). A proposta, segundo dados disponibilizados pelo

85 Conselho Nacional de Justiga. Justiga em Numeros 2022. Brasilia, CNJ, 2022. p. 171

86 E o status segundo informagdes disponiveis no site do Senado Federal. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914> Acesso em 23.10.2022.
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Senado Federal®’, ¢ modificar a Lei n° 6.830/80, para instituir a execugao
administrativa e a arbitragem tributaria, em hipoteses especificas. Ou seja, pretende-
se assegurar a Fazenda Publica a possibilidade de optar pela execugéo extrajudicial
da divida ativa de tributos e taxas. Apontando para os beneficios trazidos pela

proposta, o senador destacou, em entrevista para a revista Jota, que

Ajudara a Fazenda porque demandara menos do Poder Judiciario, o que
podera resultar em uma taxa de retorno de eficiéncia muito maior. Para o
contribuinte, da mesma forma, o projeto é positivo, uma vez que ele nao
precisara gastar tanto tempo e dinheiro com um processo que se alongara
anos no Poder Judiciario. (...) Dados do CNJ mostram que aproximadamente
31 milhdes dos cerca de 80 milhdes de processos pendentes de baixa na
Justica envolvem a execugao fiscal de crédito publico.5®

O ultimo andamento do projeto, conforme indica o site do Senado®®, data de 18
de abril de 2022, quando, na Comisséo de Constitui¢cao, Justica e Cidadania (CCJ),
foi redistribuido ao Senador Carlos Portinho, para emissao do relatério. Até, entao,
que seja aprovada a proposta e que passe a produzir seus efeitos, fato é que as
execugdes fiscais, no tocante a arbitragem, sao excluidas dessa apreciagao. Disso,
temos a eficacia da arbitragem para a Administragdo Publica ainda se encontra
deficiente, ao menos no que diz respeito ao direito tributario.

Explica-se: grande parte da atuagdo da Administracdo Publica no Poder
Judiciario se da em razado das execucodes fiscais. Como visto, a quantidade de
processos é tao alta que, inclusive, tem enorme contribuigdo para o congestionamento
dessa via classica de solugao de litigios, 0 que acaba por prejudicar ndo apenas a
Fazenda Publica, como também os contribuintes envolvidos nessas agdes e os
demais usuarios do Judiciario, que ndo podem ter suas demandas apreciadas com
em um prazo razoavel de tempo.

A partir do momento em que n&o ha a possiblidade de submissao de demandas

como execugdes fiscais ao juizo arbitral, necessariamente se exclui desse método

67 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914> Acesso em
23.10.2022.

6 ANASTASIA, Antonio. [Entrevista cedida a] Alexandre Leoratti. PL prevé arbitragem tributaria como
solugdo para recuperagao do crédito publico. Revista Jota, out/2019. Disponivel em
https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/arbitragem-tributaria-recuperacao-
29102019#content> Acesso em 23.10.2022.

69 Projeto de Lei n° 4257, de 2019. Disponivel em
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914> Acesso em 23.10.2022.
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alternativo um importante ponto de litigio da Administragdo Publica. Significa dizer,
entdo, que a arbitragem, em relagcdo as demandas da Administragao, ainda nao se
mostra capacitada para atendé-las e, portanto, ao deixar de absorver esse tipo de

litigio, ndo se revela um meio tao eficiente de resolugéo de conflitos.
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4 CONCLUSAO

Segundo preconiza a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
especificamente o art. 5°, XXXV, “a lei ndo excluira da aprecia¢cao do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito”, assegurando a todos a possibilidade de submisséo de
seus litigios aos olhares do juiz togado. No mesmo dispositivo, desta vez no inciso
LXXVIII, também se assegura a duragao razoavel do processo, a fim de que eventual
violagdo ou injustica ndo se prolongue no tempo e, assim, cause prejuizos
permanentes aqueles que desejam a solugao perante as institui¢des oficiais. Do Poder
Judiciario, entdo, se espera e se exige uma atuagdo condizente com a previsao
constitucional, a fim de que seja observado o amplo acesso aos seus 0rgaos e a
apreciacao das demandas em tempo adequado

Ocorre, porém, que o sistema judicial, em razado de multiplos procedimentos e
condutas que atuam na contraméo dessa disposi¢cao constitucional e que se tornaram
habituais e incessantes, mostra-se deficiente na garantia desses direitos. A
morosidade, a corrupcdo e 0 mal-uso dos recursos processuais, para exemplificar
algumas, sao grandes razdes apontadas como contribuintes para as irregularidades
no funcionamento do Poder Judiciario brasileiro.

Neste cenario de disfuncionalidade crénica, ao qual se deu o nome de “crise da
justica”, a busca por ferramentas alternativas de solugéo de conflitos ganhou espaco,
trazendo a superficie o Sistema de Justica Multiportas. Contraposto ao modelo
classico, que alude a resolugao de conflitos na exclusivamente na seara jurisdicional,
o Sistema Multiportas propdée a disponibilidade, a populacdo, de multiplos
mecanismos de tutela de direitos, inclusive extrajudiciais. Assim, dispondo de diversos
métodos — donde se extrai a alusio a existéncia de multiplas portas -, cabera as partes
a escolha daquele que mais se adequa a disputa em questao.

No Brasil, o sistema foi oficialmente adotado pelo ordenamento juridico com
influéncia da redacao da Resolucédo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica e do
Cddigo de Processo Civil de 2015, e teve sua disseminagdo auxiliada pela Lei n°
9.207/96, que regulamenta o uso de um dos métodos alternativos de solugdo de
conflitos: a arbitragem.

Idealizada, inicialmente, para o uso privado, a arbitragem tem sido cada vez
mais adotada no territério nacional — fenbmeno este que tem reflexo nos relatérios

divulgados anualmente pelas camaras arbitrais em atuagédo — e pressupde a atuagao
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de um arbitro no lugar do magistrado, responsavel por, ao final, promulgar a sentenca
arbitral que tera a mesma eficacia da sentenca judicial.

Para além da atuagdo do arbitro, a arbitragem se caracteriza pelos
pressupostos elencados no art. 1° da Lei que a rege, quais sejam, a disponibilidade
do objeto do litigio e a capacidade das partes. Quanto ao primeiro topico, entende-se
por disponivel aquele que pode ser transacionado pelo seu titular: é dizer, aquele que
pode ser alienado, renunciado, negociado etc. Indisponiveis, por sua vez, sdo aqueles
que implicam a restricao da atuacao do titular do direito, que ndo podera sobre eles
impor sua liberdade — é o caso, por exemplo, de questdes ligadas ao direito de familia
ou ao direito penal. Assim, para que o litigio seja submetido a apreciagao do arbitro, é
fundamental que trate de um direito patrimonial disponivel. O segundo tépico, por sua
vez, trata da arbitrabilidade subjetiva. Exige-se, entdo, que as partes que pretendem
resolver suas disputas nos termos da Lei n° 9.307/96 sejam sujeitos de direitos e
obrigagdes, capazes de exercer integralmente os atos que a vida civil Ihes imputa.

Uma vez superada a questao de seu objeto e dos atributos de seus litigantes,
a arbitragem torna-se particularmente atrativa quando, em meio a crise da justica,
considera-se sua celeridade e a tecnicidade de seus julgadores. Isso porque, guiado
pela autonomia da vontade, o procedimento arbitral possibilita que as partes fixem os
préprios prazos ou, diante de seu siléncio, sigam aquele estabelecido em lei, que é de
apenas seis meses. Com isso, temos que a arbitragem, quando comparada com o
processo judicial, tem um tempo de duracéo significativamente menor, o que implica,
além de uma reducgao de custos, a cessacdo mais célere de eventuais violagdes e
injustigas.

Além disso, em razdo do estimulo a autonomia da vontade, as partes tém a
possibilidade de escolher os arbitros ou o tribunal arbitral que ficara responsavel pela
decisdo. Com isso, se permite a escolha de profissionais experientes e mais
conhecedores do objeto, 0 que garante ndo apenas um julgamento mais rapido, como
também um julgamento de maior qualidade, com menores chances de se incorrer em
atecnias capazes de prejudicar qualquer um dos lados.

Especificamente em relagdo a Administragdo Publica, a Lei de Arbitragem se
prestou a prever a possibilidade de sua utilizagdo em 2015 através do paragrafo 1° do
art. 1°. O dispositivo, no entanto, ndo foi responsavel por inaugurar a dindmica entre
o Poder Publico e as instituicbes arbitrais, que data de décadas antes de sua edicao.

Ja em 1973, por exemplo, no emblematico “Caso Lage”, o Supremo Tribunal Federal
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admitiu a atuagao de um arbitro na estipulagcdo do montante devido pela Unido a titulo
de indenizacéo e, em 2013, a Lei n® 10.233/01 ja havia tratado da arbitragem quando
dispOs sobre as regras de solugéo de controvérsias relacionadas ao contrato.

Independentemente do momento inaugural da possibilidade de participagao da
Administracdo Publica nos procedimentos arbitrais, fato € que esse é um fenébmeno
recorrente — a respeito, inclusive, cdmaras arbitrais registraram o aumento do numero
de procedimentos envolvendo a Administragao Publica entre 2020 e 2021. A questao
da Administracdo e da arbitragem, entdo, ndo envolve sua possibilidade ou sua
permissao legal, mas sim a compreensdo de como a eficacia que é verificada no
procedimento entre particulares se manifesta diante da participacdo da Administracao
Publica.

Sobre esse questionamento, entende-se que ha uma limitagao da eficacia em
razao de dois principais temas: aquele do interesse publico, relacionado
primordialmente ao objeto da arbitragem; e aquele da atuagdo da Administragao no
modelo classico, a fim de se entender quais séo os litigios de maior participagao da
Administracao e seu eventual tratamento na seara arbitral.

Tratando, em primeiro lugar, da relagao entre o interesse publico e o objeto da
arbitragem, temos que a Administragao deve, necessariamente, agir de acordo com o
Direito e a Moral, sob pena de recair em ilicitude. Significa dizer, entdo, que é
imperativa a observacao dos principios postos na Constituicdo Federal de 1988, em
especial o da moralidade e o da supremacia do interesse publico, de maneira que,
quando de sua atuagao, o agente publico — ou qualquer que seja o representante da
Administracido naquela ocasido - devera sempre priorizar a conduta que melhor
atenda os interesses dos particulares enquanto participes da sociedade. Dizer que o
interesse publico é indisponivel, portanto, é dizer que o agente ndo podera senao atuar
em prol de sua melhor realizagdao, mas nao é dizer que nao existem direitos dos quais
a Administracdo pode dispor — por isso, ndo se confundem a disponibilidade dos
direitos da Administracao e o principio da indisponibilidade do interesse publico.

Aplicando estes ensinamentos ao procedimento arbitral e a sua exigéncia de
disponibilidade do direito que sera seu objeto, temos que a Administragao Publica
devera se atentar invariavelmente a duas condi¢des distintas: ao interesse publico e
a disponibilidade do direito de que trata o litigio que se considera submeter ao juizo
arbitral. A participagdo da Administragdo na arbitragem s6 podera ocorrer,

consequentemente, nos casos em que, concomitantemente, haja espago para
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negociacgao do direito e seja do melhor interesse da coletividade a submissao do litigio
ao exame dos arbitros.

Dessa inclusdo de um requisito, depreende-se que a pretensao de participacao
da Administragao na arbitragem implica a realizagdo de uma etapa n&o prevista para
os particulares, que perturba a celeridade prometida a esse método — o grau de
perturbacdo, porém, s6 podera ser avaliado em face das complexidades de cada
litigio. Ou seja, requer-se da Administracéo, a fim de que os principios que a guiam
sejam respeitados, uma ponderagao anterior a submissdo do conflito a arbitragem,
que, inevitavelmente, demandara tempo e estudo nas reparticdes, atrasando o inicio
do procedimento arbitral ou, em sendo negativo para o interesse publico o uso da
arbitragem, atrasando o ajuizamento de agdes para apreciagdo do Poder Judiciario.

Por isso, nota-se que o quesito celeridade, tdo apreciado pelos particulares,
sofre ajustes quando se depara com o envolvimento de entes publicos, acabando por
ser comprometido, em certo grau, devido a necessidade de realizagdo de um estudo
prévio sobre a adogao a arbitragem que considere tanto as circunstancias do caso
concreto, quanto o dever da Administragdo enquanto guardid do interesse publico.
Disso, conclui-se que a eficacia verificada no plano estritamente particular ndo se
estende, de forma integral, para os cenarios que incluem a Administragao Publica.

Quanto ao segundo tema, a impossibilidade de apreciagdo, no processo
arbitral, das demandas fiscais, de igual maneira, acaba por limitar a eficacia dessa via
quando se inclui o Poder Publico. Isso porque, conforme dados publicados pelo
Conselho Nacional de Justica referentes ao ano-base de 2021, grande parte do uso
do Poder Judiciario pela Administragdo se da em razao do ajuizamento de execugdes
fiscais. Inclusive ndo a toa, o congestionamento dos tribunais brasileiros seria aliviado
caso o volume dessas demandas fiscais sofresse uma queda. O movimento que se
observa, porém, é no sentido contrario, de maneira que foi observado o aumento de
novos casos de execugdes fiscais ajuizados no ultimo ano.

Grande medida da eficacia da arbitragem nos litigios que envolvem o Poder
Publico seria a possibilidade de direcionamento dos casos de execucéo fiscal para
apreciagdo do juizo arbitral. Entretanto, a seara arbitral ndo admite casos dessa
natureza, por auséncia de previséo legal. O que existe, apenas, € o Projeto de Lei
4.257/2019, de autoria do senador Antonio Anastasia (PSDB/MG), que pretende
instituir a execugédo administrativa e a arbitragem tributaria, a fim de que a Fazenda

Publica possa optar pela execugao extrajudicial da divida ativa de tributos e taxas.
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O que temos, entdo, € que, atualmente, a arbitragem ndo se mostra apta a
atender uma demanda de extrema importancia e, ao deixar de absorver esse tipo de
litigio, ndo se revela um meio tao eficiente de resolugdo de conflitos ou tdo ajustado
as necessidades da Administragao enquanto parte de uma disputa quanto no caso
dos particulares.

Do exposto, desse modo, € indiscutivel que a arbitragem e as vantagens por
ela trazidas em relacéo ao Poder Judiciario em razdo da autonomia da vontade — mais
especificamente a celeridade e a especializagdo dos julgadores — sdo observadas
tanto no ambito privado, que envolve litigantes estritamente particulares, quanto no
ambito “publico”, que envolve o Poder Publico como litigante. A diferenga se encontra,
na verdade, na extensao dessa eficacia trazida pela arbitragem ao litigio. Nesse ponto,
acreditamos que, como consequéncia dos deveres da Administragdo para com a
coletividade e da impossibilidade de acomodagao de demandas de grande volume —
o0 que implica grande dispéndio de tempo - na seara arbitral, a eficacia do uso da

arbitragem acaba por ser abalada quando a Administragéo figura como parte.
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