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1 Introducao

O presente estudo tem por objetivo analisar comparativamente as formas
pelas quais a arbitragem esta disciplinada pelos diversos entes que compoem a
Federacao.

Nao remanescem dividas quanto ao cabimento e a utilidade de tdo impor-
tante instituto jurisdicional pela Administragdo Plblica, especialmente nos contra-
tos de grande vulto econémico e de maior complexidade.

Consistindo em norma geral, a Lei de Arbitragem traz para os entes federa-
dos, ainda que de forma implicita, a responsabilidade para regulamentarem o uso
deste mecanismo alternativo (ou adequado) para solugao de conflitos no ambito
de suas proprias competéncias.

E neste contexto que se revela fundamental compreender os limites da auto-
nomia legislativa dos entes federativos para legislar sobre arbitragem, o historico
do advento das normas que cuidam do seu emprego pela Administracao Pdblica e
as semelhancas e diferencas entre determinados aspectos regulamentares de que
tratam as respectivas normas arbitrais.

2 A competéncia dos entes federados para legislar sobre
arbitragem

Tal como inicialmente aprovado pela Camara dos Deputados, o texto do
projeto de lei, que viria a se tornar a Lei n? 13.129/2015, condicionava 0 uso
da arbitragem pela Administracao Pdblica a regulamentagao propria. De maneira
acertada, o Senado Federal retirou este requisito da redacao final para permitir
de imediato 0 uso deste importante meio alternativo de solucao de conflitos pelo
Poder Plblico. A exclusdo desta ressalva do §12 do art. 12 da Lei da Arbitragem
nao impediu, entretanto, que fossem — e ainda estejam sendo criadas — algumas
normas em ambito federal, estadual e municipal sobre o assunto.*

Antes mesmo da reforma a Lei de Arbitragem pela Lein® 13.129/2015, a Lei
Estadual de Minas Gerais n2 19.477 /2011 trouxe importante inovagao na ordem
juridica ao disciplinar que o Estado, os 6rgaos e as entidades das administragoes
estaduais direta e indireta integrantes da Administragao PUblica Mineira podem
optar pela adogao do juizo arbitral para a solugao de conflitos envolvendo direitos

1 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A arbitragem nos contratos da Administracdo Plblica. Revista
Brasileira de Alternative Dispute Resolution- RBADR, v. 01, p. 101-123, 2019. MOREIRA, Egon Bockmann;
CRUZ, Elisa Schmidlin. Notas a proposito do Decreto RJ n? 46.245/2018, da portaria AGU n2 320/2019
e do Decreto SP n? 64.356,/2019. In: CUELLAR, Leila et al. Direito Administrativo e Alternative Dispute
Resolution: arbitragem, dispute board, mediac@o e negociacdo. Com comentérios a legislacao do Rio de
Janeiro, Sao Paulo e Unido sobre arbitragem e mediag@o em contratos administrativos e desapropriacoes.
Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 256-257.

180 R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 04, n. 07, p. 179-200, jan./jun. 2022



REGULAMENTACOES DA ARBITRAGEM PELA ADMINISTRACAO PUBLICA EM AMBITO INFRANACIONAL: UM ESTUDO...

patrimoniais disponiveis, estipulando, para tanto, algumas regras a serem segui-
das no respectivo procedimento arbitral.

Diversos debates foram iniciados, ja a partir daquele momento, a fim de se
refletir sobre a constitucionalidade da referida norma, tornando a competéncia
legislativa dos demais entes federados que nao a Uniao para versar sobre arbitra-
gem um tema de especial interesse para 0s estudiosos do assunto.

Uma norma sobre arbitragem pode conter em seu texto matérias que dizem
respeito tanto ao direito processual quanto ao procedimento processual, dai sur-
gindo a polémica quando se tem em mente que tais matérias sao, a rigor, a pri-
meira de competéncia privativa da Uniao e a segunda de competéncia concorrente
dela com os Estados e o Distrito Federal, conforme dispoem, respectivamente, os
arts. 22, |, e 24, Xl, ambos da Constituicao Federal.

O ordenamento juridico constitucional adotou o principio da preponderancia
dos interesses, pelo qual os pontos de relevancia nacional, regional e local sao,
nessa ordem, de competéncia da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal e dos
Municipios.

A aplicacao deste principio se observa com facilidade na edicao de normas
gerais e particulares sobre procedimentos em matéria processual pelos Estados e
pelo Distrito Federal, havendo na doutrina entendimento unanime a esse respeito
no sentido de que tais entes detém ampla competéncia para atender as cha-
madas particularidades regionais ou peculiaridades locais, desde que as regras
impostas pela Uniao de cunho genérico nao sejam contrariadas.

Registre-se, neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal se pronunciou em
sede de controle concentrado pela possibilidade de o Estado editar normas espe-
cificas para preencher vazios da lei federal, destacando a atribuicao desta mesma
competéncia aos Municipios.?

Assim como os demais entes da Federagdo, os Municipios também sao
dotados de capacidade de auto-organizagao e de autogoverno, consequentemen-
te possuindo competéncias administrativas e legislativas proprias, sendo estas
dltimas definidas pela predominancia do interesse local.® Aos entes municipais é
conferida, ainda, a competéncia para suplementar a legislacao federal e estadual
no que couber (art. 30, | e Il, da Constituicao Federal).*

2 STF, ADI 3.098/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 10.03.2006, p. 6.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Da organizacdo do Estado e da reparticdo de competéncia. /n: SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. atual.
ampl. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 1350-1351 [e-booK].

4 Ao tratar da competéncia suplementar, o Ministro Alexandre de Moraes ressaltou que os Municipios podem
suprir omissoes e lacunas da legislagdo federal e estadual, inclusive nas matérias dispostas no art. 24,
também do texto constitucional, desde que nao as contradite e que tenha como base o interesse local.
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 293.
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Desta forma, é possivel se chegar a conclusdo de que a arbitragem envolve
matéria inserida na competéncia legislativa concorrente de todos os entes da
Federagdo,® devendo estes observarem que as normas (i) devem ser especificas
em matéria de procedimento processual, € nunca contrarias a Lei de Arbitragem;
(if) devem estar voltadas para a tutela de sujeitos pUblicos relacionadas as ativida-
des de formacao, execugao, acompanhamento e resolucao de contratos adminis-
trativos que disponham de compromisso arbitral; e (iii) podem restringir, ampliar
ou manter os critérios de uso da arbitragem previstos na Lei de Arbitragem, desde
que esteja dentro dos espacos de permissividade encontrados neste diploma.

A titulo exemplificativo, um dos aspectos que se permite definir com maior
clareza, a escolha de cada ente federado, corresponde a definicdo do conceito
de arbitrabilidade objetiva, resguardados, é claro, os limites de disponibilidade
do interesse publico, tendo em vista que, como é sabido, o art. 12, §1¢, da Lei
de Arbitragem tao somente indica que a Administragao Plblica pode se utilizar
da arbitragem para dirimir conflitos referentes a direitos patrimoniais disponiveis.

Vé-se, assim, a pertinéncia na edicao de normas regulamentares acerca da
arbitragem a despeito de sua acertada dispensa pela propria Lei da Arbitragem, uma
vez que, no campo regulamentar, podem ser especificados diversos parametros cujas
escolhas cabem a cada ente em especifico, dentre as quais se incluem, sem limi-
tacao, a modalidade do procedimento arbitral, a forma de escolha e de composicao
do painel arbitral, o0 meio de efetivacao para se dar publicidade ao procedimento etc.

Com efeito, também é importante de se asseverar a constitucionalidade na
elaboragao de decretos para dispor sobre o tema, sendo esta a opgao adotada,
por exemplo, pelos Estados do Rio de Janeiro e de Sao Paulo.

Sustentamos, portanto, que as diversas regulamentagoes infranacionais res-
ponsaveis por tratar o uso da arbitragem para o atendimento as peculiaridades
locais de cada ente federado nao possuem, por si s6, qualquer vicio de inconsti-
tucionalidade e merecem protecao do ordenamento por estarem contempladas no
ambito da competéncia concorrente a que se refere a Constituicao Federal.

3 Breve historico do advento de normas sobre arbitragem
pela Administracao Publica

A utilizagao da arbitragem pela Administragao PUblica nao representa grande
novidade, mas a edi¢cdo de normas especificas sobre o tema recebeu tratamento
normativo recente no ordenamento juridico patrio.®

5 SARLET, op. cit., p. 1351; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A arbitragem nos contratos da Administragao
Plblica. Revista Brasileira de Alternative Dispute Resolution - RBADR, v. 01, p. 114, 2019.

¢ Registre-se que o STF, em precedente anterior a Constituicdo Federal de 1988 (Caso Lage), admitiu a arbi-
tragem em relagoes fazendarias (STF, Al 52.181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto, Tribunal Pleno, DJ 15.02.1974,
p. 720).
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Pioneira em dispor de uma base legal propria sobre o assunto, a Lei Mineira
de Arbitragem (Lei Estadual n? 19.477/2011) consignou expressamente o uso do
instituto pelo Estado de Minas Gerais, trazendo uma série de avangos no campo
dos negdcios juridicos pactuados entre a Administragdo PUblica e os particulares.

Tao logo a entrada em vigor da citada lei, questionou-se, dentre outros aspec-
tos, a necessidade de os Estados, pelo dever de observancia ao principio da lega-
lidade, também produzirem suas proprias normas para fazer uso da arbitragem a
fim de dirimir conflitos decorrentes dos contratos administrativos por si celebrados.

Mesmo antes desta discussao ser superada pela reforma na Lei de Arbitragem
pela Lei n? 13.129/2015, o Estado do Mato Grosso do Sul veio a editar, a reboque
da Lei Mineira, a Lei Estadual n? 4.610/2014 para prever a opcao do Estado pela
escolha do procedimento arbitral, numa espécie de copia fiel a norma geralista.

Pouco tempo depois se denotou pela alteragao promovida sobre a Lei da
Arbitragem que o legislador federal nao teve por intuito definir os procedimentos
e os limites objetivos da discricionariedade administrativa, mas tao somente afir-
mar, de forma genérica, o uso de arbitragem pelos entes pUblicos.

Essa generalidade propiciou o continuo surgimento de outras legislagoes pro-
prias sobre arbitragem, dado que a mera permissao legislativa nao se propoe a es-
clarecer a forma e 0s meios pelos quais as normas juridicas serao implementadas
e executadas, dai cabendo justamente aos regulamentos dispor dos instrumentos
para o alcance das finalidades instituidas pela lei.”

Sob este enfoque, ampliaram-se as legislagdes nos ambitos federal, estadual
€ municipal para regulamentar de modo mais pormenorizado a participagao da
Administracao Plblica em conflitos arbitrais, delimitando-se (em alguns casos) as
matérias que podem ser deles objeto, as particularidades administrativas do pro-
cedimento arbitral e a atuagao dos agentes pablicos tanto antes quanto ao longo
e apbs o curso do processo.

Foi nesse sentido que, logo apds a promulgacao da Lei n® 13.129/2015,
advieram a Lei Pernambucana de Arbitragem (Lei Estadual n? 15.627/2015) e
o0 Decreto Federal n? 8.465/2015, este posteriormente revogado pelo Decreto
Federal n® 10.025/2019, igualmente responsavel em relagdo ao primeiro para
tratar da aplicabilidade da arbitragem no ambito do setor portuério, porém, sendo
também contemplados neste Gltimo os setores de transporte rodoviario, ferrovia-
rio, aquaviario e aeroportuario.

Em sequéncia a tais normas, outros decretos e leis, estaduais e municipais,
foram editados especificamente para tratar sobre o uso da arbitragem pelo Poder

7 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Regulamentos de arbitragem na Administragao
Plblica: estudo de caso da minuta de decreto apresentada pela PGE-SP (2018). Revista Brasileira de Alternative
Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte: Forum, ano 1, n. 1, p. 55-76, jan./jun. 2019, p. 57-58.
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Pablico, dentre os quais podemos citar, exemplificativamente e sem desmereci-
mento dos demais atos normativos: (a) a Lei n24.007/2017 (RO); (b) o Decreto n?
46.245/2018 (RJ); (c) a Lei n2 10.885/2018 (ES); (d) o Decreto n® 64.356/2019
(SP); (e) a Lei n® 17.324/2020 (Municipio de Sao Paulo/SP), ora regulamentada
pelo Decreto n? 59.963/2020; (f) a Lei n26.764/2020 (Betim/MG); (g) o Decreto
n? 55.996,/2021 (RS); e (h) o Decreto n? 9.929/2021 (GO).

Todas estas iniciativas legislativas e outras que certamente estao por vir
notadamente constituem um importante avango na consolidagao do uso da arbi-
tragem pela Administragao Pdblica, em prestigio a célere solucao de litigios de-
correntes dos contratos administrativos. Isto nao significa dizer, contudo, que tais
regulamentacOes sejam imunes a criticas.

Adiantemos que uma critica, se nao a principal delas, diz respeito a auséncia
de definicgdo minima sobre o que alguns entes federados entendem por direito
patrimonial disponivel, conceito este que guarda subjetividades capazes de trazer
inconvenientes aos particulares no momento de eventual instauragao do conflito.

Percebe-se que parte das legislagdes em estudo se limitaram em muito a re-
prisar disposicoes genericamente ja tratadas na Lei de Arbitragem, ao passo que
0 mais adequado teria sido preencher, tanto quanto possiveis e dentro da esfera
de competéncia de cada ente federado, as lacunas deixadas pela lei federal.

4 Aspectos comparativos entre as normas arbitrais do
Direito Brasileiro

Nao obstante os avancgos trazidos pela Lei n® 13.129/2015, a partir do am-
plo universos de regulamentacoes infranacionais sobre o uso da arbitragem pela
Administracao PUblica, apresentaremos, na sequéncia, uma analise comparativa
no tocante a arbitrabilidade objetiva, a modalidade do procedimento arbitral a ser
adotado, aos critérios de escolha dos arbitros e das camaras arbitrais, a responsa-
bilidade pelo adiantamento e pagamento das despesas, ao dever de publicidade e
a forma de pagamento pelo Poder Plblico.

4.1 Arbitrabilidade objetiva

De acordo com o §12 do art. 12 da Lei de Arbitragem, a Administragcao Pdblica
pode se valer da arbitragem para dirimir questdes que versem sobre direitos pa-
trimoniais disponiveis.

Por guardar uma definicao bastante ampla e sujeita a interpretagdes di-
versas, sustentamos a importancia de os entes federados disporem de forma
pouco mais categobrica em seus regulamentos acerca de quais conflitos podem

184 R. Bras. Al. Dis. Res. — RBADR | Belo Horizonte, ano 04, n. 07, p. 179-200, jan./jun. 2022



REGULAMENTACOES DA ARBITRAGEM PELA ADMINISTRACAO PUBLICA EM AMBITO INFRANACIONAL: UM ESTUDO...

se submeter a arbitragem para além da reprodugdo de que sao arbitraveis as
questoes que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis.

A mera repeticao da redacao utilizada na Lei de Arbitragem pode dificul-
tar o bom funcionamento do compromisso arbitral firmado com a Administracao
Pdblica, ocasionando situacoes de inseguranca juridica e incompativeis com os
preceitos guardados pelo ordenamento, dentre 0s quais aquele estabelecido pelo
art. 30 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.®

No caso das normas editadas por Minas Gerais (art. 22dalLein®19.477/2011),
Mato Grosso do Sul (art. 2° da Lei 4.610/2014), Espirito Santo (art. 2¢ da Lei n®
10.885/2018), Rondonia (art. 22 da Lei 4.007,/2017) e Pernambuco (art. 12 da Lei
n? 15.627/2015), por exemplo, nota-se a fiel reproducao do disposto sobre este
ponto na Lei de Arbitragem, quando se poderia definir com maior clareza a interpre-
tacdo que o ente regulamentador confere a disponibilidade do interesse piblico.

O Decreto Fluminense n2 46.245/2018, por sua vez, fixou no paragrafo Uni-
co de seu art. 12 o entendimento do Estado do Rio de Janeiro sobre conflitos re-
lativos a direitos patrimoniais disponiveis, correspondendo este as controvérsias
de natureza pecuniaria que ndo versem sobre interesses publicos primarios. Ainda
que dotado de maior assertividade, entendemos que o emprego de tal conceito
no referido regulamento permaneceu com certa dose de indeterminagao acima
da desejada, nao se esvaindo para o particular contratado o risco de uma in-
tepretagao restritiva pelo Poder Plblico na analise da arbitrabilidade do conflito
eventualmente instaurado.

0 art. 12, paragrafo Unico, do Decreto Estadual de Sdo Paulo n¢ 64.356,/2019,
sem conceituar ou exemplificar os “direitos patrimoniais disponiveis”, estabelece
quais conflitos envolvendo o estado certamente ndo sdo submetidos a jurisdicao ar-
bitral, a saber: (i) surgidos em fungao de projetos financiados por agéncias oficiais de
cooperagao estrangeira ou por organismo financeiro multilateral sobre os quais tais
entidades ja possuem regras proprias de arbitragem; ou (ii) cuja matéria ja esteja regu-
lamentada de maneira diversa em legislacao especifica. Caminho semelhante é segui-
do pelo art. 12, paragrafo Unico, do Decreto Municipal de Sao Paulo n¢ 59.963/2020,
responsavel por regulamentar o art. 7¢ da Lei Municipal n® 17.324/2010.

Ressalte-se com bons olhos, a nosso ver, o rol ndao exaustivo de contro-
vérsias referentes a direitos patrimoniais disponiveis estabelecido pelo Decreto
Federal n2 10.025/2019 ao disciplinar o0 uso da arbitragem no campo dos setores
portuario e de transportes rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario.

& “Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicagdo das nor-
mas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas. Paragrafo
Gnico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante em relacéo ao 6rgao ou
entidade a que se destinam, até ulterior revisao.”
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Ao aperfeicoar a redagao ja bastante avancada do revogado Decreto Federal
8.465/2015, que se aplicava exclusivamente ao setor portuario, o Decreto
n2 10.025/2019 trouxe em seu art. 22 as questoes passiveis de serem objeto
de arbitragem como sendo aquelas que tratam (i) da recomposicao do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos (inciso 1); (ii) do calculo de indenizagoes de-
correntes de extincao ou de transferéncia do contrato de parceria (inciso Il); e (iii)
do inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes, incluidas
a incidéncia das suas penalidades e o seu calculo (inciso ).

0 bom emolduramento das matérias arbitraveis dado pelo ja ndo tdo novel
Decreto foi aproveitado em grande medida no art. 151, paragrafo Gnico, da Lei
n? 14.133/2021 (Nova Lei de Licitagcoes e Contratos Administrativos).

Nessa mesma linha de atuacgédo legislativa se seguiram os Estados do Rio
Grande do Sul (art. 29, |, do Decreto n2 55.996,/2021) e de Goias (art. 12, §12, do
Decreto n? 9.929/2021) ao editarem seus respectivos regulamentos, sendo que
o decreto goiano abarcou as mesmas excludentes previstas nos regulamentos do
Estado e do Municipio de Sdo Paulo e inseriu mais uma hipotese de controvérsia
arbitravel, dizendo respeito aquela advinda da execugao de garantias contratuais.

Sem prejuizo da estipulagao do que se entende por direitos patrimoniais
disponiveis também nos contratos administrativos compostos por clausula com-
promissoria, quando o ente plblico traz a previsao deste conceito em seu proprio
regulamento, ndo apenas em reprodugcdo a Lei de Arbitragem, naturalmente se
proporciona ao particular um grau maior de seguranga juridica, sendo este um as-
pecto a ser observado tanto pelos entes federados que ja editaram e que podem
aprimorar suas normas quanto aqueles que ainda estao para dar o passo inicial.

>
[[=]

4.2 Modalidade do procedimento arbitral

Uma vez que a Lei de Arbitragem nao especificou se o procedimento arbitral
a que se sujeita o ente publico deve ser ad hoc ou institucional, confere-se dis-
cricionariedade a Administracdo Pdblica para a escolha de qual modalidade lhe
parecer mais adequada.

Muitos Estados brasileiros,® entao, optaram pela arbitragem institucional,
da qual também manifestamos nossa preferéncia por ser esta a que se presume
dar maior seguranca juridica as partes e maior atendimento aos principios da
Administragao Piblica.©

° A exigéncia de arbitragem institucional pode ser encontrada, por exemplo, nos seguintes diplomas
normativos: art. 42da Lei Estadual n? 19.477/2011 (MG), art. 4°2da Lei Estadual n® 4.610/2014 (MS),
art. 32da Lei Estadual n® 15.627/2015 (PE), art. 42da Lei Estadual n® 4.007/2017 (RO), art. 22do
Decreto Estadual n? 46.245/2018 (RJ), art. 42da Lei Estadual n® 10.885/2018 (ES), art. 22, Il, do Decreto
Estadual n? 55.996/2021 (RS) e art. 42da Lei Estadual n? 19.477,/2011 (MG).

10 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A arbitragem nos contratos da Administracao Pblica. Revista Brasileira
de Alternative Dispute Resolution- RBADR, v. 01, p. 101-123, 2019.
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Todavia, cumpre observar que em determinadas situagoes a arbitragem ad
hoc pode se mostrar mais viavel do ponto de vista pratico que a arbitragem institu-
cional. E o caso, por exemplo, dos municipios de médio ou de pequeno porte que
queiram se valer da jurisdigao arbitral sem, contudo, dispender recursos inerentes
ao modelo institucional, como com o credenciamento de camaras arbitrais e com
0s custos da administracao da instituicao, que tendem a ser superiores aqueles
suportados na contratacao direta do painel e do secretariado.

O modelo aparentemente mais adequado parece ser aquele previsto no art.
32 do Decreto Estadual n® 64.356,/2019 (SP), segundo o qual a arbitragem institu-
cional deve ser a preferencialmente escolhida, admitindo-se, porém, a opcao pela
arbitragem ad hoc mediante justificativa para tanto.

Esta também foi a opgdo escolhida pelo art. 3%, V, do Decreto Federal n®
10.025/2019 e, posteriormente, pelo art. 32 do Decreto Municipal n259.963,/2020
(Sao Paulo/SP) e pelo art. 32 do Decreto Estadual n? 9.929/2021 (GO).

Chama-se atengao para o fato de que alguns regulamentos estabelecem que
a eventual conducao do procedimento arbitral sob a modalidade ad hoc fica condi-
cionada por tais entes plblicos ao uso das regras da United Nations Commission
on International Trade Law (UNCITRAL) que estiverem vigentes no momento da
apresentagao do requerimento de arbitragem, o que estd em consonancia com as
melhores praticas da arbitragem internacional.**

4.3 Critérios de escolha dos arbitros e das camaras arbitrais

De acordo com a Lei de Arbitragem, os arbitros a serem escolhidos devem ser
capazes e possuir a confianga das partes (art. 13), incidindo sobre eles as hipdte-
ses de impedimento previstas no mesmo diploma legal (art. 14, caput e paragrafos).

Valendo-se cada ente de competéncia para disciplinar sobre o tema quando
diz respeito ao uso da arbitragem pela respectiva Administragao Plblica, em cada
ato regulamentar proprio sdo adotados critérios adicionais de escolha, a serem
tratados a seguir.

A comecgar pelo art. 12 do Decreto Federal n? 10.025/2019, é permitida a
escolha dos arbitros na forma estabelecida pela convencao de arbitragem, desde
que aqueles eleitos (a) estejam em pleno gozo da capacidade civil (inciso 1); (b)
tenham conhecimento compativel (técnico) com a natureza do litigio (inciso 1l); e
(c) nao tenham relagdes que caracterizem hipdteses de impedimento ou suspei-
¢ao ou outras situagoes de conflito de interesses, seja com as partes ou com o
litigio (inciso Il1).

11 Nesse sentido, por exemplo: art. 62 do Decreto Estadual n2 64.356,/2019 (SP), art. 92 do Decreto Mu-
nicipal n? 59.963/2020 (Sao Paulo/SP) e art. 62 do Decreto Estadual n? 9.929/2021 (GO).
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Tal disposicao foi reproduzida pelo art. 14 do Decreto Municipal n¢ 59.963/
2020 (Sao Paulo/SP) e art. 12 do Decreto Estadual n® 55.996/2021 (RS), sendo
possivel aferir que tais requisitos, grosso modo, sao0 0s mesmos que aqueles res-
saltados pela Lei de Arbitragem.

Nada obstante, pode-se dizer que a Lei Mineira foi a norma responsavel
por tornar mais amarrados 0s requisitos para o desempenho da fungao de arbi-
tro na contenda privada com a Administracao Plblica. Sao estas as imposicoes
encontradas no art. 52 da referida norma: (a) ser brasileiro, maior e capaz (inciso
1); (b) deter conhecimento técnico compativel com a natureza do contrato (inciso
II); (c) nao ter com as partes, nem com o litigio que Ihe for submetido, relagoes
que caracterizem os casos de impedimento ou suspeicao de juizes, na forma do
Cddigo de Processo Civil (inciso Ill); e, dada a escolha exclusiva pela arbitragem
institucional, (d) ser membro de camara arbitral inscrita no Cadastro Geral de
fornecedores de Servicos do Estado (inciso IV).

Assim seguiram as Leis Estaduais n? 4.610/2014 (MS), 15.627/2015 (PE)
e 4.007/2017 (RO), merecendo ser feita a ressalva de que o regulamento per-
nambucano optou por nao incorporar o requisito cadastral precitado.

Ressalte-se, ainda, que algumas legislacoes estaduais estabelecem os cha-
mados requisitos negativos para indicagao de arbitros. Enquanto o art. 10 do Decreto
Estadual n¢ 64.356/2019 (SP) e o art. 10 do Decreto Estadual n® 9.929/2021 (GO)
impedem a nomeacao daqueles que possuam “interesse direto ou indireto” no re-
sultado da arbitragem, o art. 11 do Decreto Estadual n? 46.245/2018 (RJ) imputa
limitacao similar, dando, porém, preferéncia ao termo “interesse econdmico”.

O art. 12 do Decreto Estadual n® 46.245/2018 (RJ) ainda determina que,
para a afericdo da independéncia e da imparcialidade do arbitro, também é preciso
que este informe a existéncia de demanda patrocinada por ele ou por seu escrito-
rio contra o ente federativo ou as entidades da Administragao Pablica indireta, ou,
ainda, na qual se discuta tema correlato aquele que sera submetido ao respectivo
procedimento arbitral.

Essa previsdo € reiterada pelos Decretos n? 64.356/2019 (SP),*?
59.963/2020 (Sao Paulo/SP),** 55.996/2021 (RS)** e 9.929/2021 (GO),*® ne-
les ainda se exigindo que o arbitro comunique sobre eventual prestacado de servi-
¢os que possa coloca-lo em conflito de interesses com a Administragdo PUblica.

Segundo Egon Bockmann Moreira e Elisa Schmidlin Cruz,*®* a margem in-
terpretativa do que se entende por “tema correlato” pode gerar armadilhas e

2 Art. 11, paragrafo Gnico.
13 Art. 15, paragrafo Gnico.
4 Art. 13, paragrafo Gnico.
15 Art. 11, paragrafo Gnico.
16 MOREIRA; CRUZ, op. cit., p. 270-271.
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discussoes perigosas para a validade da sentenca arbitral contra os entes que
adotam este termo. Nao se pode descartar, neste caso, o risco de a autoridade
pUblica, qualquer ela que seja, “guardar na manga” a alegagao de impedimento do
arbitro para buscar a posteriori a anulagao da sentenca arbitral.*’

Por seu turno, cogitar que determinado arbitro presta servigos conflitantes
com os interesses da Administracao PUblica também denota certa subjetividade. A
rigor, nao ha impedimento para que um arbitro tenha participado de procedimento
anterior ao que esta sendo nomeado e no qual tenha sido proferida sentenca
arbitral desfavoravel aos interesses do ente pablico. E de bom proveito salientar
que isto, por si s0, ndo pode ser motivo suficiente para impedir a sua designacgao.

Outro aspecto relevante a ser tratado sobre a escolha dos arbitros pela
Administracao Pablica diz respeito a preferéncia que determinados entes publicos
tém em competir tal decisao a sua respectiva Procuradoria-Geral. Nesse caso, a indi-
cacao é feita mediante justificativa, considerando o conhecimento técnico e a afinida-
de com a matéria, conforme previsto no art. 17 do Decreto Estadual n? 46.245/2018
(RJ)*8 e no art. 72 do Decreto Municipal n® 59.963/2020 (Sao Paulo/SP).

Passando-se a analise dos critérios de escolha das camaras arbitrais, o pri-
meiro ponto a ser observado é que os regulamentos estabeleceram requisitos di-
versos de cadastramento das instituicoes para assegurar uma atuacao eficiente,
previamente atestada pela tradicao, experiéncia, respeitabilidade, especializagao
e elementos correlatos.

A Lei Mineira, por exemplo, estipulou, em seu art. 10, que as condigoes a
serem atendidas pela camara arbitral interessada em se habilitar seriam as se-
guintes: (i) ter, preferencialmente, sede no Estado (caput); (ii) estar regularmente
constituida por, pelo menos, trés anos (inciso I); (iii) estar em regular funciona-
mento como instituicao arbitral (inciso 1l); (iv) ter como fundadora, associada ou
mantenedora entidade que exerca atividade de interesse coletivo (inciso 1ll); (v) ter
reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia na administracao de procedi-
mentos arbitrais (inciso IV). Tais condicoes foram igualmente previstas no art. 10
das Leis Estaduais n? 4.610/2014 (MS) e 4.007/2017 (RO).*®

17 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Impugnagéo de arbitro e preclusdo temporal na jurisprudéncia. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2021-mar-30/paradoxo-corte-impugnacao-arbitro-preclusao-temporaljuris
prudencia. Acesso em: 3 jan. 2022.

18 Veja-se, inclusive, que a Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro editou a Resolugao n? 4.212/2018,
estabelecendo uma minuta padrao de clausula compromissoria, em que se determinou que o procedimen-
to de nomeagao dos arbitros seréa realizado em conformidade com o regulamento de arbitragem da insti-
tuicao arbitral eleita.

19 A previsdo contida na Lei Mineira e acompanhada pelos outros dois entes quando se da preferéncia por
instituicoes locais que guardem relagdo estreita com entidade que exerga um tipo de atividade especifico
pode ser objeto de questionamento, uma vez que potencializa a reserva de mercado, com potencial
afronta ao principio da impessoalidade.
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No gue concerne ao prazo minimo de constituicao, que nao vem a se confundir
com pleno funcionamento, o art. 10, |, do Decreto Federal n2 10.025/2019, o art.
19, Il, do Decreto Municipal n¢ 59.963/2020 (Sao Paulo/SP) e o art. 10, |, do
Decreto Estadual n® 55.996,/2021 (RS) também seguem os 3 (trés) anos inicial-
mente definidos na Lei Mineira. Outros diplomas foram mais rigidos, com a fixagao
do prazo minimo de 5 (cinco) anos de constituicao, a saber: art. 62, |, da Lei
Estadual n® 15.627/2015 (PE); art. 14, 1l, do Decreto Estadual n¢ 46.245/2018
(RJ); art. 15, Il, do Decreto Estadual n264.356/2019 (SP); e art. 15, Il, do Decreto
Estadual n? 9.929/2021 (GO).

Ressalte-se que todas as normas ora mencionadas trazem o requisito de ido-
neidade, competéncia e experiéncia na administracao de procedimentos arbitrais.
O art. 14, IV, do Decreto Estadual n? 46.245/2018 (RJ) adota, contudo, critério ain-
da mais objetivo ao dispor que tais elementos sao comprovados pela condugao de,
no minimo, 15 (quinze) arbitragens no ano calendario anterior ao cadastramento.

E compreensivel o receio por parte do Poder Plblico em nao designar para
uma instituicdo inexperiente o poder de decisdo sobre tema sensivel ao seu patri-
monio. De toda maneira, deve haver razoabilidade na definicao dos quantitativos
de procedimentos arbitrais que demonstrariam a experiéncia das camaras arbi-
trais, uma vez que a prova de idoneidade, competéncia e experiéncia podem ser
aferidas por outros meios que nao necessariamente quantitativos.

O Decreto Fluminense ainda aponta como requisito a disponibilidade de re-
presentacao (art. 14, |, c/c §832 e 49), que corresponderia a existéncia de local
apropriado a possibilitar o recebimento de pecas e documentos da arbitragem,
bem como o oferecimento de servicos operacionais indispensaveis para o regular
desenvolvimento da arbitragem, tais como local para realizacao de audiéncias,
e secretariado, o que vem disciplinado de modo similar no art. 15, I, do Decreto
Estadual n® 64.356/2019 (SP), no art. 19, |, do Decreto Municipal n259.963/2020
(Sao Paulo/SP) e no art. 15, |, do Decreto Estadual n® 9.929/2021 (GO).

Por certo, tal obrigagao nao implica para a camara o “dever de propriedade”
sobre um imovel, o que seria desproporcional. Para o regulamento, € preciso que
ela garanta um espacgo adequado a pratica de certos atos no curso do procedi-
mento arbitral, de modo que a celebragao de convénios com outras instituicoes ou
contratos de locagdo com particulares ja se mostra satisfatoria.

Com o avanco da tecnologia, abre-se 0 caminho para o questionamento e a
relativizagao da sobredita exigéncia em beneficio da celeridade e dos principios da
razoabilidade e da eficiéncia, uma vez que até mesmo o Poder Judiciario tem se
utilizado de audiéncias e atendimentos virtuais em resposta as necessidades que
foram postas por decorréncia da pandemia de covid-19.

Nao foi por outra razao que algumas camaras arbitrais de forte atuacao
no mercado buscaram adequar, ainda que em carater temporario, a condugao
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de seus procedimentos pelo meio digital. Foi o caso, por exemplo, do Centro de
Arbitragem e Mediagao da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC)%*° e
pelo Centro de Mediagao e Arbitragem (CBMA).2*

Nesse contexto, sem prejuizo da designagcao de encontros presenciais a
depender da necessidade de cada procedimento, a possibilidade de haver uma
arbitragem conduzida, no seu transcorrer, pelo ambiente virtual revela-se plena-
mente viavel. Assim, ndo se vislumbra qualquer impedimento de ordem pratica a
conducao de um procedimento arbitral no Estado da Bahia por camara sediada no
Estado do Rio de Janeiro, por exemplo.

Ha de se examinar, ainda, os requisitos complementares langados pela
Portaria Normativa da Advocacia-Geral da Unido n¢ 21/2021, responsavel por re-
gulamentar o credenciamento de camaras arbitrais para administrar procedimen-
tos arbitrais dos conflitos de que trata o Decreto Federal n2 10.025/2019.

Além dos requisitos comuns as demais regulamentagoes citadas, a refe-
rida Portaria, em seu art. 32, §39, obriga que a camara arbitral comprove (a) ter
administrado, no minimo, trés processos arbitrais que envolvam a Administragao
Pdblica direta ou indireta ou ente de Estado estrangeiro, ainda que nao sentencia-
dos (inciso 1); e (b) ter administrado, no minimo, quinze processos arbitrais, nos
Gltimos doze meses, ainda que nao iniciados ou sentenciados no referido periodo,
sendo pelo menos um com valor de causa superior a R$ 20.000.000,00 (vinte
milhoes de reais) (inciso Il).

Conforme exposto anteriormente, a adogao de critérios desta natureza deve
ser vista com cautelas, em razao do risco de restringir o leque de camaras arbi-
trais que podem ser escolhidas sem que, necessariamente, isso resulte em uma
preferéncia mais qualitativa.

Nada obstante, na comparacao dos regulamentos sao identificados diferen-
tes responsaveis por escolher a instituicao arbitral credenciada para a conducgao
do litigio.??

O art. 11, caput e §12, do Decreto Federal n? 10.025/2019 permite que a
convengao de arbitragem preveja a indicagao da camara arbitral pelo contratado

20 CENTRO DE ARBITRAGEM E MEDIACAO DA CAMARA DE COMERCIO BRASIL-CANADA. Resolucdo Admi-
nistrativa 40/2020. Disponivel em: https://ccbe.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/ra-40-
2020/. Acesso em: 7 jan. 2022.

21 CENTRO DE MEDIAGAO E ARBITRAGEM. Resolugdo n? 1,/2020. Disponivel em: http://www.cbma.com.
br/arquivos/anexos/Resolu%C3%A7%C3%A30_CBMA_n%C2%BA_1.2020_-_Funcionamento%20d0%20
CBMA%20-%20covid%20-19.pdf. Acesso em: 7 jan. 2022.

22 Sobre o credenciamento de camaras arbitrais nas arbitragens que envolvem a Administracado Piblica e a
inexigibilidade de licitacao, vide: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e contratos administrativos.
10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 432-434; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Inexigibilidade
de licitagdo na escolha do arbitro ou instituicdo arbitral nas contratagoes publicas. Disponivel em: http://
www.direitodoestado.com.br/colunistas/rafael-carvalho-rezende-oliveira/inexigibilidade-de-licitacao-na-
escolha-do-arbitro-ou-instituicao-arbitral-nas-contratacoes-publicas. Acesso em: 2 jan. 2022.
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e, em caso de objecao da Administracao Pdblica, cabera ao requerente do proce-
dimento arbitral, seja o Poder Plblico ou o particular, indicar outra camara creden-
ciada para a funcao.

De forma semelhante, o art. 8%, caput e paragrafo Unico, do Decreto Estadual
n? 46.245/2018 (RJ) também estipula que cabe ao contratado definir a camara
arbitral responsavel dentre as opgoes cadastradas. A escolha se da no momento
da celebragao do contrato e, caso a camara arbitral nao esteja mais habilitada no
momento da instauragao do conflito, fica o requerente incumbido da selecao de
outra instituicao.

Ao conferirem ao particular a oportunidade inicial de escolha, mesmo que
dentro de listagem pré-estabelecida, alguns entes da Federagao vao bem em ins-
pirar certa dose de consensualidade nesta etapa prévia a instauragao do litigio.

O art. 72 do Decreto Municipal n¢ 59.963/2020 (Sao Paulo/SP), diferente-
mente, define que a escolha compete a Procuradoria-Geral desde o principio.

De toda sorte, caso a escolha pela instituicao arbitral venha a recair sobre
a Administragao Publica, o art. 72, §3¢, do Decreto Estadual n® 55.996/2021
(RS) prevé que tal fungao é da Procuradoria-Geral. O art. 72, paragrafo Unico, dos
Decretos Estaduais n? 64.356/2019 (SP) e 9.929/2021 (GO), por sua vez, con-
ferem ao gestor pablico responsavel pelo contrato em que prevista a convengao
de arbitragem a opcao de tal escolha, reservando a Procuradoria-Geral sua oitiva
a respeito.

Cabe observar, ainda, que o art. 72 dos Decretos Estaduais n2 64.356/2019
(SP), 9.929/2021 (GO) e 55.996/2021 (RS), bem como o art. 10 do Decreto
Municipal n® 59.963/2020 (Sao Paulo/SP), estabelecem que, na hipotese de au-
séncia de indicagao da camara arbitral credenciada no instrumento obrigacional, o
requerente devera fazer a escolha no momento de apresentacgao do requerimento
de arbitragem.

4.4 Responsabilidade pelo adiantamento e pagamento de
despesas

Em geral, os regulamentos editados por diversos entes federados dispoem
que a responsabilidade pelo pagamento antecipado das despesas oriundas da
arbitragem de que fagam parte deve estar previamente estabelecida no edital de
licitagao e no contrato administrativo.

Normalmente, as normas regulamentares existentes ja preveem de forma
objetiva a parte responsavel por adiantar as custas do procedimento arbitral.

Por um lado, alguns entes da Federagao definem que o adiantamento seria
de incumbéncia exclusiva do contratado, como € o caso dos Estados de Minas
Gerais (art. 11, paragrafo Unico, da Lei Estadual n 19.477/2011), do Mato Grosso
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do Sul (art. 11, paragrafo Gnico, da Lei Estadual n® 4.610/2014), de Pernambuco
(art. 72, paragrafo Unico, da Lei n? 15.627/2015) e do Rio Grande do Sul (art. 5¢,
VIl, do Decreto n¢ 55.996/2021), bem como do Municipio de Sao Paulo (art. 82,
V, do Decreto n® 59.963/2020).

Nao obstante as semelhangas, o Decreto Federal n® 10.025/2019, em seu
art. 99, §49, se diferencia apenas por possibilitar que as partes convencionem
em sentido diverso quando se diz respeito ao adiantamento dos custos relativos
a producao de prova pericial, sendo aqui observado o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, consubstanciado na Simula n¢ 232.28

Com o intuito de fomentar a utilizagao da arbitragem, o art. 92 do Decreto
Estadual n? 46.245/2018 (RJ) buscou, por sua vez, retirar do particular esta one-
rosidade pré-estabelecida ao disciplinar que o adiantamento de custas cabera ao
contratado caso ele proprio instaure o procedimento arbitral. Note-se que, a con-
trario sensu, a Administracao PUblica Fluminense quem fica responsavel por arcar
com o adiantamento das despesas se for a parte requerente no litigio. Idéntica
solucao foi adotada no art. 42 do Decreto Estadual n® 64.356/2019 (SP) e no art.
49V, do Decreto n?2 9.929/2021 (GO).

Dotado de certa singularidade, o art. 11, Il e lll, da Lei Estadual 4.007/2017
(RO) prevé que no proprio edital de licitacao de obra e no contrato pUblico consta-
rao tanto a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas com
a arbitragem quanto a fixagao dos honorarios arbitrais.

Nada obstante, se por um lado certos entes plblicos avancaram no tema
ao nao conferirem ao particular o dever absoluto de adiantamento de despesas,
gue nao se negue, em contrapartida, que a instauragao do litigio quase sempre
advém do proprio particular, a fim de recompor o equilibrio econdmico-financeiro
do contrato em face de ato praticado pela Administragao Pdblica.

A imposicao do dever de adiantamento ao contratado na hipdtese de ins-
tauragao da arbitragem pelo ente plblico pode gerar prejuizo a economicidade da
contratacao pUblica, uma vez que o particular incluird os potenciais riscos e custos
na precificagao de sua proposta.

Em nossa opinido, uma alternativa possivel seria a divisao igualitaria entre o
Poder Plblico e o particular na antecipagao dos custos do procedimento arbitral, o
gue incentivaria a cooperacao processual e a boa-fé de ambas as partes.?*

23 SOmula n? 232 do STJ: “A Fazenda Plblica, quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do depdsito
prévio dos honorarios do perito.”

24 SCHMIDT, Gustavo da Rocha; FERREIRA, Daniel Brantes; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentarios
a lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 21-22; CRUZ, Elisa Schmidlin. A dinamica de
custeio das arbitragens publico-privadas institucionais: compartilhamento de despesas e incentivos de
cooperagao. In: CUELLAR, Leila et al. Direito administrativo e Alternative Dispute Resolution: arbitragem,
mediagao, dispute board, mediagdo e negocia¢do. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 173-191. Nesse caso,
Flavio Amaral Garcia aponta como solugdo a constituicdo pelo ente pablico de fundo orgamentario com
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4.5 Dever de publicidade

Resguardado o sigilo excepcional de certos documentos e informagdes,?®
toda arbitragem em que algum ente da Administracdo Plblica esteja envolvido
deve observancia ao principio da publicidade, na forma do art. 37, caput, da
Constituicao Federal e do art. 22, §32, da Lei de Arbitragem.

A Lei de Arbitragem nao detalhou como o principio da publicidade deve ser
atendido na pratica; deixa-se para os entes publicos, portanto, a preferéncia de
tal tratamento.?®

No caso do Decreto Federal n? 10.025/2019 (art. 32, IV), que serve, neste
aspecto, de modelo para os Decreto n¢ 64.356,/2019% (SP), 59.963/202028 (Sao
Paulo/SP) e 55.996,/2021%° (RS), fica estabelecido que as informagoes do pro-
cedimento arbitral serdo plblicas, excepcionadas aquelas relativas a preservagao
de segredo industrial ou comercial ou, ainda, aquelas consideradas sigilosas pela
legislacao brasileira.

O dever de publicidade incumbe, em principio, a Administracao Pdblica, que
devera promover a divulgacao dos atos relacionados a arbitragem. Trata-se da
publicidade ativa, com a divulgacao das informagdes, independentemente de soli-
citacdo de interessados. E importante destacar que a instituicdo privada especiali-
zada, que administra o procedimento arbitral, € mera prestadora de servico e, por
consequéncia, na qualidade de contratada, nao teria obrigagao de dar publicidade
aos atos do procedimento arbitral, mediante publicagdo em Diario Oficial.*°

A definicao da questao da publicidade (ativa e passiva), contudo, pode ser
disciplinada nos respectivos regulamentos de arbitragem.

Assim, por exemplo, o art. 32, §12, do Decreto Federal n? 10.025/2019 e
o art. 16, §12, do Decreto Municipal n? 59.963/2020 (Sao Paulo/SP) atribuem a

a vinculagao de determinadas receitas ao custeio das despesas das arbitragens das quais ele venha a
participar. GARCIA, Flavio Amaral. A arbitragem na administragdo pablica estadual e o decreto do rio de
Janeiro. Disponivel em: https://revistaeletronica.oabrj.org.br/wp-content/uploads/2019/12/6.-FI%C3%A-
1vio-Amaral-convertido.pdf. Acesso em: 7 dez. 2021.

25 COTTA, Rodrigo; CURY, Dina. Arbitragem pode dirimir conflitos que envolvam governo de SP e suas
autarquias. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-04/opiniao-arbitragem-dirimir-conflitos-
envolvendo-governo-sp#:~:text=Arbitragem%20pode%20dirimir%20conflitos%20que%20envolvam %20
governo%20de%20SP%20e%20suas%20autarquias&text=0%20volume%20das%20demandas%20
perante,alternativos%20de%20resolu%C3%A7 %C3%A30%20de%20conflitos. Acesso em: 6 dez. 2021.

26 Diversos entes federados editaram normas que tratam apenas superficialmente da publicidade, sem o
detalhamento sob o procedimento de divulgacao e a respectiva responsabilidade (exs.: Minas Gerais, do
Mato Grosso do Sul, de Ronddnia, do Espirito Santo e de Sorocaba/SP). Destaque-se que a mesma formu-
la foi seguida pelo art. 152 da Lei n? 14.133/2021 (Nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos).

27 Art. 12.

28 Art. 16.

2 Art. 14.

%0 SCHMIDT, Gustavo da Rocha; FERREIRA, Daniel Brantes; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentarios
a lei de arbitragem, Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 29.
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camara arbitral o dever de garantir o acesso as informagoes, salvo convencgao das
partes em sentido diverso. O art. 12, §2¢, do Decreto Estadual n? 9.929/2021
(GO) também transfere as camaras arbitrais a publicizacao dos atos do procedi-
mento arbitral, com a previsao do descredenciamento da instituicdo em caso de
inobservancia da regra.

Por outro lado, o art. 13, §29¢, do Decreto Estadual n® 46.245/2018 (RJ)
dispoe que a Procuradoria-Geral do Estado disponibilizaréa os atos do processo
arbitral mediante requerimento de eventual interessado.!

No Estado de Sao Paulo, o art. 12, §22, do Decreto n2 64.356,/2019 consa-
grou o dever de publicidade ativa (e nao meramente passiva) ao impor que, inde-
pendentemente de requerimento de interessados, a Procuradoria-Geral do Estado
disponibilizara os atos do procedimento arbitral na rede mundial de computadores.

Fato é que, em geral, podem ser considerados atos do procedimento arbitral
passiveis de publicidade as peticdes, os laudos periciais, o termo de arbitragem
ou instrumento congénere e as decisoes dos arbitros, devendo em alguns casos
a camara gestora, se consultada, comunicar a terceiros sobre a existéncia da ar-
bitragem, a data do requerimento de arbitragem, o nome das partes, 0 nome dos
arbitros e o valor envolvido no litigio.

Por fim, mais uma vez voltada a atencao ao Decreto Estadual n246.245,/2018
(RJ), opta-se pela privacidade na realizacao das audiéncias arbitrais (art. 14,
§39).32 Com essa regra, busca-se impedir uma abertura irrestrita a qualquer pes-
soa ao pretenso argumento de se atender a publicidade do procedimento. O art.
12, §3¢, do Decreto Estadual n? 64.356/2019 (SP), o art. 16, §3¢, do Decreto
Municipal n? 59.963/2020 (Sao Paulo/SP) e o art. 12, §32, do Decreto Estadual
n? 9.929/2021 (GO) estabelecem que as audiéncias do procedimento arbitral
poderao ser reservadas aos arbitros, secretarios do Tribunal Arbitral, partes, res-
pectivos procuradores, testemunhas, assistentes técnicos, peritos, funcionarios
da camara arbitral e as pessoas previamente autorizadas pelo Tribunal Arbitral.

310 art. 13 do Decreto Fluminense amplia as excecdes a publicidade, englobando todas as hipdteses legais
de “sigilo, de segredo de justica e de segredo industrial decorrentes da exploragao direta de atividade
econdmica pelo Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer vinculo com o Poder
Plblico”. De acordo com o referido Decreto, também se admite que o Tribunal Arbitral possa averiguar, a
seu critério, outros casos que demandem sigilo.

%2 De acordo com Felipe Estefam, a confidencialidade ndo se confunde com a privacidade. Enquanto a
confidencialidade diz respeito a obrigagdo de ndo divulgar informagdes sobre a arbitragem, “a privacidade
refere-se a participacao no procedimento arbitral das partes e os necessariamente envolvidos, facultando-
se a participacdo de terceiros na medida do possivel” (ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Clausula arbitral e
administragdo publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 60). De forma semelhante, vide: GRION,
Renato Stephan. Procedimento Il. LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coord.). Curso de
arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 213-215.
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4.6 Forma de pagamento do 6nus sucumbencial pelo Poder
Pdblico: (in)dispensabilidade do precatorio

A forma como os entes pablicos dispoem em seus regulamentos acerca do
pagamento dos valores definidos em arbitragem ainda é considerada conservadora.

De um lado, boa parte das normas infranacionais sequer possuem previsao
sobre o tema (exs.: Minas Gerais, Mato Grosso do Sul, Pernambuco, Ronddnia
e Espirito Santo). De outro lado, diversos atos normativos dispoem que o 6nus
de sucumbéncia a ser suportado pela Administragao Pdblica ao final do proce-
dimento arbitral deve ser pago mediante precatdrio, por ordem cronoldgica de
apresentacgao, ou via Requisicao de Pequeno Valor — RPV (exs.: art. 15 do Decreto
Federal n® 10.025/2019; art. 15 do Decreto Estadual n? 46.245/2018 — RJ; art.
92 do Decreto Estadual n? 64.356/2019 — SP; art. 13 do Decreto Municipal n¢
59.963/2020 — Sao Paulo/SP; art. 15 do Decreto Estadual n® 55.996/2021 —
RS; e art. 92 do Decreto Estadual n?2 9.929/2021 — GO). Trata-se de analogia da
sentenca arbitral com a sentenca judiciaria, consoante o art. 100, caput e §32, da
Constituicao Federal e o art. 515, VII, do Codigo de Processo Civil, que considera
a sentenca arbitral titulo executivo judicial.

No ambito da doutrina arbitralista, existem autores que defendem tal equi-
paracao,> sob pena de burla ao sistema de pagamento constitucionalmente estabe-
lecido e de verdadeira situacao de privilégio a uma pequena porgao de credores do
Poder Piblico, o que violaria, a rigor, os principios da isonomia, da impessoalidade
e da moralidade.

Outra parcela da doutrina aponta que o art. 100 da Constituicao Federal fala
da exigéncia do precatorio em caso de “sentenca judiciaria”, nao sendo possivel
enquadrar a sentenga arbitral nesta expressao, ainda que legalmente considerada
titulo executivo judicial.®* Assim como ocorre nos pagamentos espontaneos de
valores relativos aos contratos e acordos em geral, que nao decorrem de sentenga
judicial, o pagamento do valor definido na arbitragem independe de precatorio,
salvo se houver necessidade de execucao judicial da decisao arbitral condenat6-
ria, que possui natureza juridica de titulo executivo extrajudicial (art. 31 da Lei de
Arbitragem).

33 TIMM, Luciano Bennetti; SILVA, Thiago Tavares; RICHTER, Marcelo de Souza. Os contratos administrativos
e a arbitragem: aspectos juridicos e econdmicos. Revista de Arbitragem e Mediagcdo, Sao Paulo, ano 13,
n. 50, p. 255-276, jul./set. 2016. Contudo, na opinidao dos referidos autores, a aplicacao do regime dos
precatdrios configura empecilho pratico para a real efetividade dos litigios envolvendo a administracao
pUblica. Trata-se de um incentivo negativo, especialmente em razao da demora do pagamento.

34 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; MAZZOLA, Marcelo. Poder publico ndo burla precatérios com paga-
mento voluntario em arbitragem. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-18/poder-publico-
nao-burla-precatorios-pagamento-arbitragem. Acesso em: 10 dez. 2021.
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A necessidade de observancia ao regime de precatorio ou da requisicao de
pequeno valor, de fato, acaba destoando da finalidade precipua da arbitragem de
servir como um método alternativo de solugao de conflitos rapido e eficiente. Os
ganhos decorrentes da adogao do juizo arbitral pela Administragao Plblica acabam
sendo consideravelmente prejudicados se o particular tiver de enfrentar a invaria-
velmente extensa fila de pagamento.

Melhor seria se os entes publicos definissem nas suas respectivas normas
regulamentares e nos seus respectivos contratos que os valores fixados em sen-
tenca arbitral hao de ser suportados por fundos pablicos ou privados criados para
esta finalidade, garantidos os bens destinados a tal satisfagdo.*®

E o que se vé, por exemplo, no campo das parcerias plblico-privadas, sendo
permitida a implementacao de um fundo garantidor para pagamento das obriga-
¢coes assumidas pelos parceiros publicos no valor limite de seis bilhdes de reais,
conforme redagao dada pelo art. 16 da Lei Federal n2 11.079/2004.%¢

O art. 15, §29, do Decreto Federal n? 10.025/2019 estabelece, ainda, ou-
tras alternativas ao regime do precatorio, com a possibilidade de acordo entre as
partes para que o cumprimento da sentenca arbitral ocorra por meio de: (a) instru-
mentos previstos no contrato que substituam a indenizagao pecuniaria, incluidos
0s mecanismos de reequilibrio econémico-financeiro; (b) compensacao de haveres
e deveres de natureza nao tributaria, incluidas as multas, nos termos do disposto
no art. 30 da Lei n? 13.448/2017; ou (c) atribuicao do pagamento a terceiro, nas
hipoteses admitidas na legislacao brasileira.

Ressalte-se, ainda, que ao Poder Plblico ja é garantida a possibilidade de
celebrar acordos, reconhecer dividas e efetuar pagamentos espontaneos para o
cumprimento de decisdes administrativas.*’

Assim, sustentamos que nao haveria prejuizo aos beneficiarios de precato-
rios ou ofensa aos principios regentes da Administragao PUblica se o pagamento
imediato da importancia devida em razao da sentenca arbitral fosse feito de acor-
do com dotagdo orcamentaria especifica. Nesse contexto, afigura-se recomendéa-
vel que os entes federados passem a disciplinar por lei sobre a criagao de um
fundo especifico para o pagamento das despesas com arbitragem, afastando-se,
com isso, a necessidade de submissao ao regime de precatorios e de RPVs no
cumprimento da sentenca arbitral.

35 WILLEMAN, Flavio de AraGjo. Acordos Administrativos, decisdes arbitrais e pagamentos de condenagdes
pecuniarias por precatorios Judiciais, Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, n. 64, p. 133,
2009.

3 SCHMIDT, Gustavo da Rocha; FERREIRA, Daniel Brantes; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentarios
a lei de arbitragem, Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 23.

37 OLIVEIRA; MAZZOLA, op. cit.
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5 Conclusoes

Constatada a possibilidade de os entes federados elaborarem seus proprios
regulamentos de arbitragem, verificamos uma série de legislagcoes dessa natureza
sendo editadas para a promogao do uso do procedimento arbitral pelo ente publi-
co de maneira mais efetiva e a luz dos interesses locais.

A regulamentacao propria da arbitragem pela Administragao PUblica interes-
sada tende a ampliar em sua jurisdicao a seguranca juridica necessaria para atrair
mais investimentos do setor privado. Assim, vemos com bons olhos a iniciativa
daqueles Estados e Municipios que se prestaram a disciplinar a matéria.

Nao obstante o notavel avango, salientamos que algumas normas regula-
mentares acabam por disciplinar de forma um tanto precaria certos conceitos e
critérios deixados em aberto pela Lei de Arbitragem que poderiam ter sido melhor
explorados para a satisfacao ainda maior do interesse puablico.

Regulations of arbitration by the Public Administration in the subnational scope: a critical and
comparative study

Abstract: This article addresses the relevant aspects of the arbitration standards that Public
Administration entities have been edited. Due to its nature as a general law, Federal Arbitration Law
allows public entities that wish to use this institute the specific treatment of concepts and criteria
according to their particularities. Under a constitutional, historical and comparative analysis, we discuss
the importance of such regulations for the consecration of legal certainty in applying arbitration by the
Public Power.

Keywords: Arbitration; Public Administration; Subnational regulations
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