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Resumo: O presente escrito possui como objetivo geral realizar uma analise de direito comparado,
de temas selecionados, da arbitragem e sua utilizacao corrente pela administracao pablica em Brasil
e Portugal. Tendo isso em vista, foi abordado o historico da arbitragem no Brasil em um primeiro
momento para prosseguirmos com uma analise comparativa e atual de alguns institutos da forma
alternativa de solugdo de conflitos, tais como: arbitrabilidade objetiva, duplo grau, acao anulatéria
de sentenga arbitral, execu¢ao da decisao arbitral, impugnacao em execucao, dever de publicidade e
utilizagao da arbitragem institucional. Por fim, sao estabelecidos pontos de encontro e distingao entre
as jurisdicoes.

Palavras-chave: Arbitragem. Direito administrativo. Direito comparado. Brasil. Portugal.

Abstract: The purpose of this paper is to conduct a comparative legal analysis of selected topics
of arbitration and its current use by the public administration in Brazil and Portugal. Thus, we begin
narrating the history of arbitration in Brazil in order to proceed with a comparative analysis of some
institutes of this alternative method of conflict resolution such as: Arbitrability, Arbitral Award Review,
Annulment of Arbitration Awards, Enforcement of Arbitral Award, Challenges in Execution, the duty of
publicity and the use of institutional arbitration. Finally, common ground and distinctions are established
between both jurisdictions.
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1 Introducgao

O presente artigo possui como objetivo geral realizar uma analise de direito
comparado, de temas selecionados, da arbitragem e sua utilizacao corrente pela
administracao pdblica no Brasil e em Portugal.

Com isso, foram tracados dois objetivos especificos: (i) tracar pontos de
encontro e de distingao entre a aplicagao do instituto nos dois paises através da
andlise da doutrina, da jurisprudéncia e, principalmente, da legislagao vigente; e
(ii) analisar o momento legislativo sobre a tematica nos paises selecionados para
0 estabelecimento de notas conclusivas prescritivas.

Foi utilizada metodologia descritiva e prescritiva, ou seja, descrevemos a
utilizagao do instituto em Brasil e Portugal e discorremos comparativamente sobre
tematicas selecionadas para que, a partir dai, fossem estabelecidas conclusoes.
O recorte metodoldgico, por sua vez, € tematico (arbitragem na administracdo pa-
blica no direito comparado), cronoldgico (o foco € no momento legiferante e juris-
prudencial atual dos dois paises) e, por obviedade, geografico (Brasil e Portugal).

Tivemos como marco tedrico a legislagdo corrente dos dois paises, bem
como a proposta de Lei da Arbitragem Administrativa Voluntaria elaborada pelo
Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados.

Por fim, cabe a mencao de que foram utilizadas apenas fontes de consulta
primarias.

2 Historico da arbitragem no Brasil: origem portuguesa e
ponto de encontro

A utilizacao da arbitragem no Brasil € de origem portuguesa. O sistema juridi-
co medieval portugués reconhecia a arbitragem como forma alternativa de solugao
de conflitos e encontrava previsao nas Ordenagoes Affonsinas, pelas Ordenacoes
Manuelinas e Ordenacoes Filipinas (esta Gltima foi o principal diploma legal relativo
de direito comercial no Brasil até a promulgacao do Cédigo Comercial de 1850).*

1 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso Basico de Direito Arbitral: Teoria e Pratica. 4. ed. Curitiba: Jurua Editora,
2017. p. 29. Ordenagdes Affonsinas — livro 39, titulo 118; Ordenagdes Manuelinas — titulo 81; Ordenacdes
Filipinas — titulo 18.
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A Constituicao de 1824 trouxe em seu bojo autorizagao expressa para ado-
¢ao da arbitragem em seu art. 160: “Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente
intentadas, poderao as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencgas serao exe-
cutadas sem recurso, se assim 0 convencionarem as mesmas Partes”.

O instituto nao foi previsto na Constituicao de 1891, voltando a lume em
1934, dando competéncia a Unido para legislar sobre arbitragem comercial em
seu art. 59, inciso XIX, alinea “c”. Também nao houve previsao nas Constituicoes
de 1937, 1946 e 1967. O instituto voltou apenas a ter previsao constitucional
em nossa atual Carta Magna de 1988. A CF de 1988 ja homenageia o instituto
em seu preambulo ao tratar expressamente da solugdo pacifica das controvér-
sias, ou seja, torna a solugao pacifica das controvérsias principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil.

Na legislacao esparsa, a arbitragem encontrou previsao no Codigo Comercial
de 1850, que, de acordo com Joaquim Muniz, previa arbitragem compulsoria para
dirimir determinadas disputas, tais como aquelas entre socios de sociedades
comerciais. O procedimento tanto para arbitragens compulsérias quanto para vo-
luntérias era regido pelo Regulamento n2 737/1850.2 A Lei n® 1.350 de 1866 re-
vogou as regras sobre arbitragem compulsoria e, conjuntamente com o Decreto n2
3.900 de 1867, implementou nova regulamentacao sobre arbitragem voluntaria,
introduzindo a obrigatoriedade do compromisso arbitral.

Os codigos de processo civil de 1939 (art. 1.031 e seguintes) e 1973 (arts.
86, 267, inciso VII; 301, inciso IX; e 520, inciso VI) também regeram o procedi-
mento arbitral.

A Lei n?2 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem), conferiu
novo impulso a arbitragem no Brasil, inclusive com o surgimento das principais
camaras arbitrais. A referida legislagcao sofreu importante alteracao com a pro-
mulgacao da Lei n? 13.129/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), que ampliou
0 ambito de aplicagao da arbitragem, com a previsao expressa da sua utilizagao
pela administragao pablica direta e indireta, na forma prevista no §1¢ do art. 12
da Lei de Arbitragem, que estabelece: “A administragao pulblica direta e indireta
podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimo-
niais disponiveis”.®

Tal previsao foi bem recebida pela administragao plblica e ja comegam a
surgir as primeiras normas legais e regulamentares nos estados e municipios,
tais como a Lei Estadual n? 19.477/2011 (Lei de Arbitragem do Estado de Minas

2 Id. Ibid. p. 29.

3 No Brasil, a administragdo publica direta é formada pelos entes da Federacdo (Unido, estados, Distrito
Federal e municipios), e a administragcao publica indireta engloba as autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista.
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Gerais); o Decreto Federal n® 8.465/2015, que regulamentou a arbitragem no
setor portuario; e o Decreto Estadual n® 46.245/2018, que regulamentou a arbi-
tragem para dirimir os conflitos que envolvam o estado do Rio de Janeiro.

Além dos sobreditos diplomas normativos, cabe mencionar outros mais re-
centes, como, por exemplo: Decreto Estadual n¢ 64.356/2019, que dispoe sobre
a utilizagao da arbitragem para resolucao de conflitos em que a administracao pa-
blica direta e suas autarquias sejam parte no estado de Sao Paulo;* a Lei Federal
n? 13.867/2019, que alterou o Decreto-Lei n? 3.365/1941 para possibilitar a op-
cao pela mediagao ou pela via arbitral para a definicao dos valores de indenizacao
nas desapropriagoes por utilidade pdblica; e o Decreto Federal n? 10.025/2019,
que dispoe sobre a arbitragem para dirimir litigios que envolvam a administragao
plblica federal nos setores portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, agqua-
viario e aeroportuario, com a revogacao do citado Decreto n¢ 8.465/2015.

O Caddigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 também traz previsdo expres-
sa da arbitragem em seus arts. 32 e 42, que ratificaram a constitucionalidade
da jurisdicao arbitral ao deixar claro que a arbitragem é uma espécie do género
jurisdicao. Vale destacar que, apesar de a Lei de Arbitragem possuir seu termo
inicial em 1996, somente em 2001, em homologagao de sentenga estrangeira
(SE n? 5.206, de dezembro de 2001), o Supremo Tribunal Federal considerou a
lei constitucional e, portanto, a escolha pela via arbitral como nao sendo violagao
do monopdlio da jurisdicao estatal e, nesses termos, desde que tratando o proce-
dimento arbitral sobre direitos patrimoniais disponiveis, a jurisdicao arbitral seria
possivel sem violagao do art. 59, inciso XXXV, da Constituicao Federal Brasileira,
que prevé o principio da inafastabilidade de jurisdicdo ao afirmar que “a lei nao
excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. A partir
desse momento, a confianga na via arbitral para solucao de conflitos cresceu, e a
area ganhou destaque, principalmente na Gltima década.

Como pudemos perceber, o direito portugués inspirou historicamente o direi-
to brasileiro na utilizagao da arbitragem como forma de solucao de conflito. Nas
linhas que seguem, conseguiremos observar que 0s dois paises se encontram em
momento legislativo similar com relagao a arbitragem pouco mais de 400 anos
depois do inicio da vigéncia das Ordenacoes Filipinas de 1603. No entanto, a
influéncia mdtua e o estudo de direito comparado podem ser Uteis principalmen-
te para que equivocos similares ndo sejam cometidos nas duas jurisdigoes. O
Brasil, a nosso ver, encontra-se em leve vantagem legislativa e cronologica com

4 No municipio de Sao Paulo, cabe mencionar, pelo pioneirismo, a Lei Municipal n? 16.873/2018, que
reconhece e regulamenta a instalagao de comités de prevengao e solugao de disputas (dispute boards)
em contratos administrativos continuados celebrados pelo municipio.
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relagao a utilizagao da arbitragem pela administragao pablica apds a promulgagao
do Decreto Federal n? 10.025/2019.

3 Arbitrabilidade objetiva e direito aplicavel na administracao
publica no Brasil e em Portugal

A Lei de Arbitragem Brasileira (Lei n® 9.307/1996) dispoe em seu art. 12,
§12, que “a administracao pablica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Em suma, sao
patrimoniais direitos de valor econdmico e sao disponiveis direitos que podem ser
objeto de alienagao, rendncia ou transacgao.

A Lei Portuguesa da Arbitragem Voluntaria (LAV) — Lei n.2 63/2011 —, em
seu art. 1.2, n.2 5, enuncia “que [0] Estado e outras pessoas colectivas de direito
pUblico podem celebrar convengoes de arbitragem, na medida em que para tanto
estejam autorizados por lei ou se tais convengodes tiverem por objecto litigios de
direito privado”.

Em suma, entende-se pela analise comparada dos dispositivos sob comen-
to que, no Brasil, a arbitragem somente podera ser utilizada pela administragao
pUblica quando se tratar, nos termos da Lei de Arbitragem Brasileira, de direitos
patrimoniais disponiveis. J& em Portugal, nos termos do mencionado dispositivo
da LAV, se houver autorizacao legal, tal restricao para a utilizacao da arbitragem
podera ser superada.

No Brasil, a arbitragem em contratos privados da administracao publica
(ex.: contratos celebrados por empresas estatais, contratos de locagcao em que
a administracao é locataria) sempre contou, mesmo antes da reforma da Lei de
Arbitragem e do decreto mencionados, com maior aceitacao da doutrina e da ju-
risprudéncia, especialmente em razao da preponderancia da aplicagao do regime
juridico de direito privado e pela auséncia, em regra, das clausulas exorbitantes,
na forma do art. 62, §39, |, da Lei n® 8.666,/1993.

No campo dos contratos administrativos, submetidos preponderantemen-
te ao direito pdblico, a arbitragem ja contava com previsao em diplomas legais
especificos (ex.: art. 52, paragrafo Gnico, da Lei n® 5.662/1971; art. 52 e art.
23-A da Lei n? 8.987/1995; art. 93, XV, da Lei n® 9.472/1997; art. 43, X, da
Lei n? 9.478/1997; art. 35, XVI, da Lei n® 10.233/2001; art. 11, lll, da Lei n®
11.079/2004).

A auséncia de lei, com a previsao de utilizacao ampla da arbitragem em
todos os contratos administrativos, nao era fator impeditivo para sua efetivacao,
uma vez que o art. 54 da Lei n? 8.666/1993 determina a aplicacao supletiva dos
principios da teoria geral dos contratos e das disposicoes de direito privado aos
contratos administrativos.
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E inerente ao contrato administrativo a possibilidade de sua extingcao antes
do advento do termo final, por razdoes de interesse puablico, por inadimplemento
das partes ou por outras razoes previstas em lei, sendo razoavel admitir que o
poder plblico, apoiado no principio da eficiéncia administrativa e no principio da
boa administragdo, estabeleca clausula arbitral para solugdo eficiente (técnica e
célere) das controvérsias contratuais.

Registre-se, também, que o art. 55, §2¢, da Lei n® 8.666/1993, ao exigir a
estipulagao de “clausula que declare competente o foro da sede da Administracao
para dirimir qualquer questao contratual”, nao impede a pactuagcao da arbitra-
gem.® Em verdade, a referida norma nao exige que todas as controvérsias sejam
dirimidas pelo Judiciario, mas apenas prevé a clausula de eleicao de foro, mesmo
porque a arbitragem nao afasta, de forma absoluta, a via jurisdicional (ex.: arts. 62,
paragrafo Gnico; 11, paragrafo Gnico; 13, §2¢; 20, §§12 e 29; 22-A, 22-C, 33). Em
suma: a clausula de eleigao de foro ndo é incompativel com a clausula arbitral.®

Em suma, a alteragao da Lei de Arbitragem pela Lei n? 13.129/2015, que
permitiu, de forma categodrica, a arbitragem na administracao pudblica, conferiu
seguranca juridica a questao.

A dvida, no entanto, reside na definicao da expressao direitos patrimoniais
disponiveis. Em nossa opinido, trata-se de assunto inerente as contratagoes admi-
nistrativas, uma vez que o contrato € o instrumento que encerra a disposicao, pela
administracao, da melhor forma de atender o interesse publico.”

Portugal vive, nesse momento, em matéria legislativa, o que o Brasil viven-
ciou com a alteracao da Lei de Arbitragem em 2015 e com a promulgacao dos
diplomas normativos nos diversos niveis federativos. Ou seja, a Lei de Arbitragem

5 A exigéncia contida art. 55, §2°, da Lei n® 8.666/1993 é afastada nos seguintes casos: a) licitagoes
internacionais para a aquisicao de bens e servicos cujo pagamento seja feito com o produto de
financiamento concedido por organismo financeiro internacional de que o Brasil faga parte, ou por agéncia
estrangeira de cooperagao; b) contratagdo com empresa estrangeira para a compra de equipamentos
fabricados e entregues no exterior, desde que para este caso tenha havido prévia autorizagado do chefe do
Poder Executivo; e c) aquisicdo de bens e servigos realizada por unidades administrativas com sede no
exterior (art. 32, §62 ¢/c o art. 55, §22, ambos da Lei n? 8.666,/1993).

6  SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos.
RDA, n. 248, maio/ago. 2008, p. 123; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario
a Lei 9.307/96. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 4849; SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em
contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 245.

7 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Arbitragem nos contratos da Administragao Plblica. Revista Brasileira
de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte: Forum, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019, p. 99-
121. Nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario da administragdo publica federal, o art. 31,
8§42, da Lei n? 13.448/2017, que dispde sobre a prorrogacao e relicitagao dos contratos de parceria,
considera como integrantes do conceito de “direitos patrimoniais disponiveis” as seguintes questoes:
a) as questoes relacionadas a recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos; b) o
calculo de indenizagdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato de concess3o; e ¢) o
inadimplemento de obrigagdes contratuais por qualquer das partes. No estado do Rio de Janeiro, por sua
vez, o art. 12, paragrafo Gnico, do Decreto n® 46.245/2018 insere nos conflitos relacionados a direitos
patrimoniais disponiveis as controvérsias que possuam natureza pecuniaria e que nao versem sobre
interesses publicos primarios.
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Voluntéria (LAV) permite a arbitragem no ambito da administracao pdblica; no
entanto, ndo se preocupa com as especificidades da area e trata do tema apenas
de forma geral. O Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), em
seu artigo 180.2, n.2 1 e em suas alineas, dispoe:

Artigo 180.2
Tribunal arbitral

1 - Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser constituido
tribunal arbitral para o julgamento de:

a) Questoes respeitantes a contratos, incluindo a anulagdo ou de-
claragdo de nulidade de atos administrativos relativos a respetiva
execucao;

b) Questoes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual, in-
cluindo a efetivagao do direito de regresso, ou indemnizagdes devidas
nos termos da lei, no ambito das relagoes juridicas administrativas;

c) Questoes respeitantes a validade de atos administrativos, salvo
determinacao legal em contrario;

d) Questoes respeitantes a relagOes juridicas de emprego publico,
quando nao estejam em causa direitos indisponiveis e quando nao
resultem de acidente de trabalho ou de doenga profissional.

O art. 1.2, n.2 5, da Lei n.2 63 de 2011 (LAV) permite expressamente a cele-
bracao de convengao arbitral “pelo Estado e outras pessoas colectivas de direito
pUblico se autorizados por lei ou se tais convengoes tiverem por objeto litigios de
direito privado”, dispositivo legal com conteldo muito similar (com excegao do fato
de a lei poder autorizar a arbitragem em matérias que superam os direitos patrimo-
niais disponiveis somente em relagdo a administragao puablica) ao do art. 12, §19,
da Lei de Arbitragem Brasileira, inserido através da reforma da Lei de Arbitragem
ocorrida em 2015. No entanto, o CPTA insere questdoes no ambito da arbitrabilida-
de objetiva da administracao pudblica portuguesa que nao sao possiveis, a priori,
no Brasil, tais como: (i) a arbitragem para julgar a validade de atos administrativos
e (ii) questoes de relagoes juridicas de emprego publico. No Brasil, com a reforma
da legislacao trabalhista por meio da Lei n? 13.467/2017 (Reforma Trabalhista),
o ordenamento juridico passou a contemplar a arbitrabilidade de conflitos traba-
Ihistas individuais privados, nos termos do art. 507-A da Consolidacao das Leis
do Trabalho (CLT). Ja o controle do ato administrativo s6 é realizado pela propria
administracao puablica, pelo Poder Legislativo ou pela via judicial.®

A proposta de Lei da Arbitragem Administrativa Voluntaria elaborada pelo
grupo de trabalho constituido pelo Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos

8 Sobre o controle dos atos da administragdo pablica, vide: OLIVERA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de
Direito Administrativo. 7. ed. Sao Paulo: Método, 2019. p. 833-934.
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Advogados, coordenada pelo professor Tiago Serrao, vem para preencher lacuna
sobre a arbitrabilidade na administragdo pUblica portuguesa, uma vez que Seu
artigo 1.2, n.2 1 (que trata da arbitrabilidade especificamente), traz clareza ao
tema. Vejamos:

1- Pode ser constituido tribunal arbitral para julgamento de litigios
emergentes de relagoes juridicas administrativas que tenham por
objeto:

a) Questoes respeitantes a validade de atos administrativos e nor-
mas, NosS casos expressamente previstos em lei;

b) Questoes respeitantes a contratos, incluindo a validade de atos
administrativos relativos a respetiva execucao;

¢) Questoes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual por
ato da funcao administrativa, incluindo a efetivagcao do direito de re-
gresso e o arbitramento de indemnizagdes ou compensacdes devidas
nos termos da lei;

d) Questoes respeitantes a validade de atos administrativos e nor-
mas relativos a formacao de contratos;

e) Questoes respeitantes a formagao e ao regime substantivo de vin-
culos emergentes de relagdes juridicas de emprego publico, exceto
quando resultem de acidente de trabalho, doenca profissional ou en-
volvam outros interesses de natureza pessoal;

f) Questoes respeitantes a relagoes juridicas relacionadas com for-
mas publicas ou privadas de protecao social.

Pelo enunciado n.2 2 do mesmo artigo, a proposta esclarece que “os arbitros
nao podem pronunciar-se sobre a conveniéncia ou oportunidade das atuagoes
administrativas”, o que inviabilizaria 0 exame do mérito da acao administrativa
pelo arbitro, cuja atuacao ficaria adstrita a verificacao da legalidade e da consti-
tucionalidade dos atos submetidos ao seu controle, na linha da previsao contida
no artigo 180.2, n.2 1, alineas “a” e “c” do Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA).

De acordo com o artigo 39.2, n.2 1, da Lei n.2 63/2011 (Lei de Arbitragem
Voluntéria), o arbitro podera julgar por equidade se convencionado pelas partes,
inclusive nas arbitragens que envolvam o Estado. Tal hipotese é vedada pela Lei
de Arbitragem Brasileira, que enuncia em seu art. 22, §32¢, que “a arbitragem que
envolva a administracdo pulblica serda sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade”.®

°  De forma semelhante, o Decreto Federal n? 10.025/2019 dispoe: “Art. 32 A arbitragem de que trata este
Decreto observara as seguintes condicoes: | - serd admitida exclusivamente a arbitragem de direito; (...)
8§22 Fica vedada a arbitragem por equidade”.
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A proposta de Lei da Arbitragem Administrativa Voluntaria elaborada pelo
Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados segue a tendéncia de
vedagao da aplicagao da equidade para a arbitragem na administragao pdblica ao
enunciar em seu art. 11.2 que “os arbitros decidem de acordo com o direito cons-
tituido portugués”. A proposta parece salutar, especialmente quando tratamos de
direitos patrimoniais disponiveis de interesse publico.

Em suma, o objeto da arbitragem na administracao publica na legislagao
portuguesa é mais amplo do que na legislacao brasileira. No Brasil, a arbitragem
relacionada a administracao publica ndo pode ser por equidade, ndo pode envol-
ver, normalmente, a revisao de atos administrativos por arbitragem e nao pode ser
utilizada para questoes relativas aos servidores publicos.

4  Duplo grau, acao anulatéria de sentenca arbitral, execugao
da decisao arbitral e impugnacao em execugao

0 art. 26, Ill, da Lei de Arbitragem Brasileira enuncia que o arbitro estipulara
prazo para cumprimento da sentenga. O Coédigo de Processo Civil de 2015, por
sua vez, concede prazo de 15 (quinze) dias para cumprimento da condenagao,
sem encargos nos termos do art. 523. O entendimento que prevalece é de que
tais prazos devem conviver em harmonia.'® A sentenca arbitral, segundo a legisla-
¢ao brasileira, é considerada titulo executivo judicial nos termos do art. 31 da Lei
de Arbitragem.*

A sentenca arbitral é irrecorrivel e nao depende de homologagao judicial,
assim como o arbitro € juiz de fato e de direito, na forma do art. 18 da Lei de
Arbitragem Brasileira. Isso significa que o Judiciario somente podera analisar a
sentenca arbitral ou qualquer hipotese de invalidade de fase do procedimento arbi-
tral apenas apds a prolagcao da mesma pelo arbitro'? e em sede de acao anulatoria
ou em impugnacao de processo executorio. Alias, a partir do consagrado principio
do KompetenzKompetenz, o arbitro &€ competente para avaliar a sua propria com-
peténcia como julgador. Tal principio, previsto no art. 82, paragrafo Gnico, da Lei de
Arbitragem ja foi referendado em diversos julgados do Superior Tribunal de Justica

10 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediagao, Conciliagao e Tribunal Multiportas. 7. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 377.

11 Lei de Arbitragem: “Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo”.

12 Ressalte-se a possibilidade de cooperagao do arbitro com o juiz togado na fase pré-arbitral através de
tutelas provisdrias e medidas de urgéncia (nos termos dos artigos 22-A e 22-B da Lei de Arbitragem
Brasileira) e na fase arbitral através da utilizagao da carta arbitral (nos termos do artigo 22-C da Lei de
Arbitragem Brasileira) para, por exemplo, condugao coercitiva de testemunhas.
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P

Brasileiro (STJ).*® Tal principio € consagrado na Lei de Arbitragem Voluntéaria
Portuguesa (LAV) em seu art. 18.2, n.2 1.

A Lei de Arbitragem Brasileira consagra a possibilidade de agao anulatoéria,
que deve ser proposta em até 90 dias (prazo decadencial) apds o recebimento da
notificagao da respectiva sentenga, parcial ou final, ou da decisao do pedido de
esclarecimentos (artigo 33, §12). Sao estas as oito hipoteses que podem ensejar
acao anulatoria de sentenga arbitral: (i) for nula a convengao de arbitragem; (ii)
emanou de quem nao podia ser arbitro; (iii) ndo contiver os requisitos do art. 26
desta lei (requisitos obrigatorios da sentencga arbitral); (iv) for proferida fora dos
limites da convencgao de arbitragem; (v) nao decidir todo o litigio submetido a arbi-
tragem; (vi) comprovado que foi proferida por prevaricagao, concussao ou corrup-
cao passiva; (vii) proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso
11, desta lei; e (viii) forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, §29,
desta lei (principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade
do arbitro e de seu livre convencimento).

A lei portuguesa trata de hipoteses similares no art. 46.2 da LAV, que, assim
como a agdo anulatéria de sentenca arbitral no Brasil, deve ser encaminhada
para o tribunal estadual competente, que, em Portugal, segundo o artigo 59.2,
n.2 1, alinea “g”, e n.2 2, da LAV, & o Tribunal Central Administrativo, em cuja
circunscricao se situe o local da arbitragem. A parte devera demonstrar na agao
anulatdria um dos requisitos do artigo 46.2, n.2 3, da Lei de Arbitragem Voluntaria
Portuguesa; senao vejamos nos termos postos por Tiago Serrao:** a) da LAV, que
se prendem, nomeadamente, com (i) a invalidade da convengao de arbitragem;
(ii) a violagao de um dos principios fundamentais elencados no artigo 30.2, n.2 1
(contraditorio, direito de defesa e igualdade das partes), com influéncia decisiva
na resolucdo do litigio; (iii) o excesso de pron(ncia; (iv) a formacao do tribunal

13 Sobre o tema, vide os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica: (i) “A medida cautelar de
arrolamento possui, entre 0s seus requisitos, a demonstragao do direito aos bens e dos fatos em que se
funda o receio de extravio ou de dissipacao destes, os quais ndo demandam cognicdo apenas sobre o
risco de reducao patrimonial do devedor, mas também um juizo de valor ligado ao mérito da controvérsia
principal, circunstancia que, aliada ao fortalecimento da arbitragem que vem sendo levado a efeito desde
a promulgacao da Lei n® 9.307/96, exige que se preserve a autoridade do arbitro como juiz de fato e
de direito, evitando-se, ainda, a prolagdo de decisdes conflitantes. 4. Conflito conhecido para declarar a
competéncia do Tribunal Arbitral.” (CC 111.230/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Secao, julgado
em 08/05/2013, DJe. 03/04/2014); e (ii) “2. O principio Kompetenz-Kompetenz, positivado no art.
82, paragrafo Gnico, da Lei ne. 9.307/96, determina que a controvérsia acerca da existéncia, validade
e eficacia da clausula compromissoria deve ser resolvida, com primazia, pelo juizo arbitral, ndo sendo
possivel antecipar essa discussao perante a jurisdicao estatal. 3. Incumbe, assim, ao juizo arbitral a
decisdo acerca de todas questdes nascidas do contrato, inclusive a propria existéncia, validade e eficacia
da clausula compromissoria. 4. A hipossuficiéncia reconhecida na origem nao € causa suficiente para
caracterizagdo das hipoteses de excegao a clausula Kompetenz-Kompetenz (REsp n® 1.598.220/RN, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 32 Turma, DJe 01.07.2019).

14 SERRAO, Tiago et al. A arbitragem de direito administrativo, em portugal: uma vis@o panoramica. Revista
Brasileira de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte: Forum, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019, p.
249-266.
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arbitral desconforme com a convencao das partes ou com a lei, e desde que este
vicio tenha tido influéncia decisiva na resolucao do litigio; e, ainda, com (v) vicios
de forma da sentenca.

0 prazo decadencial para a propositura da agao anulatéria, no entanto, € de
apenas 60 dias, contados a partir da notificacao da sentenca ou a partir da data
da resposta ao pedido de esclarecimentos nos termos do artigo 46.2, n.2 6, da
LAV.

Ressalta-se que, no Brasil, assim como em Portugal, nos termos do artigo
46.2, n.2 3, da LAV, em caso de impugnacao de execucao, também podem ser
ventiladas as hipdteses de anulagao da sentenga arbitral nos termos do art. 33,
§3¢, da Lei de Arbitragem — “§32 A decretacao da nulidade da sentenca arbitral
também podera ser requerida na impugnagao ao cumprimento da sentenca, nos
termos dos arts. 525 e seguintes do Codigo de Processo Civil, se houver execu-
¢ao judicial”. No entanto, o prazo de 90 (noventa) dias do art. 33, §12, da Lei de
Arbitragem devera ser respeitado, sob pena de decadéncia. Portanto, para a agao
de invalidagao da sentenga arbitral, independentemente da via utilizada, seja agao
anulatoria (acdo autdnoma), seja impugnacao ao cumprimento de sentenga, o
prazo sera de 90 dias.

Cabe mencionar que o Coddigo dos Contratos Puablicos (Decreto-Lei n.2
18/2008) portugués sofreu importante alteracao em 2017 com a adicao do art.
476.2, que trata especificamente da Resolugao Alternativa de Litigios nos pré-
-contratos e contratos publicos. O que salta aos olhos é o enunciado n.2 5 do
dispositivo, sob comento que permite o recurso, mas apenas para litigios de va-
lor superior a 500 mil euros. Vejamos: “1 - O recurso a arbitragem ou a outros
meios de resolucao alternativa de litigios é permitido, nos termos da lei, para a
resolucao de litigios emergentes de procedimentos ou contratos aos quais se
apligue o presente Codigo. (...) 5 - Nos litigios de valor superior a (euro) 500 000,
da decisao arbitral cabe recurso para o tribunal administrativo competente, nos
termos da lei, com efeito meramente devolutivo”. Como ja abordado, no direito
brasileiro, o recurso nao é previsto em lei em nenhuma hipotese, a ndo ser em
caso de convengao das partes. Como ressalta Tiago Serrao, tal previsao recursal
encontra-se eivada de inconstitucionalidade, uma vez que desrespeita a isonomia
e, além disso, torna questionavel a celeridade do procedimento arbitral (uma de
suas principais vantagens). Vejamos nos termos postos pelo autor:

De um prisma constitucional, e sem prejuizo de outras questoes que
podiam ser levantadas, nao pode deixar de ser tido em conta o facto
de, conforme resulta do exposto, nao se encontrar assegurado, no
CCP revisto, o direito ao recurso para um tribunal estadual sempre
que a arbitragem, enquanto modo de resolugao de litigios, é impos-
ta por decisdo da entidade adjudicante. Esse direito ao recurso sO
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existe em litigios de valor superior a € 500. 000. A luz do entendi-
mento do Tribunal Constitucional sobre a matéria, que contou com
suporte doutrinal anterior @ emanagao dos arestos com maior rele-
vancia sobre o tema, tratando-se de arbitragem necessaria, ndo pode
o respetivo regime deixar de consagrar o referido direito ao recurso
(de mérito), sob pena de violagao do direito de acesso aos tribunais,
com assento no artigo 20.2, n.2 1 da CRP, e do principio da tutela
jurisdicional efetiva, previsto no artigo 268.2, n.2 4, também da CRP.
Ora, como se referiu, no CCP revisto, essa recorribilidade s6 se en-
contra assegurada por relagdo a determinadas decisdes — as que
forem proferidas em litigios de valor superior a € 500 000 —, o que
coloca a solugao normativa em apreciagao em terrenos de elevada
sensibilidade constitucional: a arbitragem & imposta pelas entidades
adjudicantes, na medida em que, sem a aceitacao desse modelo, é
vedada a correspondente participagao procedimental, mas, ainda as-
sim, nos casos descritos, nao se encontra legalmente assegurado o
direito ao recurso, ou seja, ha um largo conjunto de casos em que as
decisoes arbitrais assumem natureza definitiva — solugao que nao se
encontra em linha com o posicionamento do Tribunal Constitucional
sobre o tema.®

O arbitro, no Brasil e em Portugal, ndo exerce a fungdo executoria, ou seja,
nao possui competéncia para execugao coercitiva de medidas urgentes e da pro-
pria sentenca arbitral. Para isso, as partes ou os arbitros, através de carta arbitral,
devem solicitar ao Poder Judiciario a adogao das medidas em comento, fazendo
uso da cooperagao entre arbitro e juiz togado. O artigo 27.2 da LAV trata especifi-
camente do reconhecimento ou execucao coerciva de providéncias cautelares, e
0 artigo 47.2 do mesmo diploma, da execucao da sentenga arbitral. No Brasil, a
Lei de Arbitragem trata das medidas cautelares e de urgéncia em seus arts. 22-A
e 22-B, que, assim como o art. 22-C, relativo a carta arbitral, foram inseridos pela
reforma de 2015 e se tornaram instrumentos importantes para a efetividade do
procedimento arbitral e para esclarecer pontos, antes controvertidos, sobre a coo-
peracao entre arbitro e Judiciario. A execugao de sentenca arbitral no Brasil deve
observar os arts. 513 e seguintes do Codigo de Processo Civil e devera respeitar
os arts. 534 e 535 do mesmo diploma legal quando a condenagao envolver a
administracao puablica.'®

15 SERRAO, Tiago. A arbitragem no CCP revisto. /n: GOMES, Carla Amado; PEDRO, Ricardo; SERRAO, Tiago;
CALDEIRA, Marco (Coords.). Comentarios a Revisdo do Codigo dos Contratos Puablicos. 1. reimp. Lisboa:
AAFDL Editora, 2018. p. 988-990.

16 Codigo de Processo Civil: “Art. 534. No cumprimento de sentenca que impuser a Fazenda Piblica o dever
de pagar quantia certa, o exequente apresentara demonstrativo discriminado e atualizado do crédito
contendo: (...) Art. 535. A Fazenda Piblica sera intimada na pessoa de seu representante judicial, por
carga, remessa ou meio eletronico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos,
impugnar a execugao, podendo arguir: (...)".
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O art. 15 do Decreto Federal n? 10.025/2019 aborda especificamente a
sentenca arbitral e seu cumprimento por parte da administracao publica federal
brasileira, estabelecendo, assim como 0s mencionados decretos estaduais do Rio
de Janeiro e de Sao Paulo, que o cumprimento da sentenca obedecera ao regime
de precatorios. O §22 do art. 15 do referido decreto federal, em respeito a auto-
nomia da vontade das partes, admite a fixacao de outros meios de cumprimento
da sentenca arbitral, além do regime de precatorios, tais como mecanismos de
reequilibrio econdmico-financeiro, compensacao de haveres e deveres de natureza
nao tributaria e atribuicao do pagamento a terceiro, nas hipéteses admitidas na
legislagao brasileira.t”

Ressalte-se que a arbitragem tributaria ainda ndo é permitida no Brasil.
Mencione-se, contudo, a existéncia do recente Projeto de Lei n® 4.257/2019,
do senador Antonio Anastasia, em tramitacao, que pretende modificar a Lei n2
6.830/1980 (Lei de Execucao Fiscal) para instituir a execucao fiscal administrati-
va e a arbitragem tributaria.*®

Em Portugal, por sua vez, o tema ja foi superado com o Decreto-Lei n.2
10/2011, que regula o regime juridico da arbitragem em matéria tributaria. A
arbitragem em matéria tributaria em Portugal serd sempre de direito nos termos
do artigo 2.2, n.2 2, do aludido decreto.

17 Decreto Federal n® 10.025/2019: “Art. 15. Na hipotese de sentencga arbitral condenatdria que imponha
obrigacao pecuniaria a Unido ou as suas autarquias, inclusive relativa a custas e despesas com
procedimento arbitral, 0 pagamento ocorrera por meio da expedicdo de precatorio ou de requisicdo de
pequeno valor, conforme o caso. §12 Na hipotese de que trata o caput, compete a parte vencedora iniciar
o cumprimento da sentenga perante o juizo competente. §22 O disposto no caput ndo impede, desde que
seja estabelecido acordo entre as partes, que o cumprimento da sentenga arbitral ocorra por meio de:
| - instrumentos previstos no contrato que substituam a indenizagdo pecuniaria, incluidos os mecanismos
de reequilibrio econdmico-financeiro; Il - compensagao de haveres e deveres de natureza nado tributaria,
incluidas as multas, nos termos do disposto no art. 30 da Lei n® 13.448, de 5 de junho de 2017;
ou Il - atribuicdo do pagamento a terceiro, nas hipoteses admitidas na legislagdo brasileira”. Decreto
n? 64.356/2019 do Estado de Sao Paulo: “Art. 92. As sentencas arbitrais que imponham obrigacao
pecuniaria a Administragao Plblica direta e suas autarquias serdo cumpridas conforme o regime de
precatdrios ou de obrigacdes de pequeno valor, nas mesmas condi¢coes impostas aos demais titulos
executivos judiciais”. Decreto n? 46.245/2018 do Estado do Rio de Janeiro: “Art. 15. Ressalvadas as
excegOes previstas em lei, em caso de sentenca arbitral condenatdria ou homologatoéria de acordo que
imponha obrigagao pecuniaria contra o Estado ou qualquer entidade com personalidade de direito pablico,
0 pagamento serad efetivado mediante a expedicdo de precatdrio ou de requisicdo de pequeno valor,
conforme o artigo 100 da Constituicdo da Repulblica”.

18 0 PL n? 4.257/2019 pretende inserir o art. 16-A na Lei n? 6.830/1980 com a seguinte redagao: “Se o
executado garantir a execugdo por deposito em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia, pode optar
pela adogao de juizo arbitral para julgar os embargos ofertados, respeitados os requisitos da Lei n® 9.307,
de 23 de setembro de 1996, e os a seguir definidos, na forma do regulamento de cada entidade da
Federagao”.
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5 Dever de publicidade

De acordo com o art. 12, §3¢, da Lei de Arbitragem Brasileira, a arbitragem
envolvendo a administragao pUblica sera sempre de direito e respeitara o principio
constitucional da publicidade, consagrado no art. 37 da Constituicao Brasileira.
A publicidade guarda estreita relagdo com o principio democratico (art. 1¢ da
Constituicao Federal Brasileira) e possibilita o exercicio do controle social sobre
os atos publicos.

Segundo Gustavo da Rocha Schmidt, em sua obra referéncia sobre o tema
no Brasil, o art. 37 da Constituicao Federal Brasileira determina a aplicacao do
principio da publicidade a administracao pUblica, que devera promover a divul-
gacao dos atos relacionados a arbitragem. A instituicao privada especializada,
que administrara o procedimento arbitral, seria mera prestadora de servico e, por
consequéncia, na qualidade de contratada, nao teria nenhuma obrigacao de dar
publicidade aos atos do procedimento arbitral através de publicacdo em Diério
Oficial.*®

A publicidade, em nosso sentir, nao inviabiliza a utilizagao da arbitragem nas
contratacgoes publicas.?°

Em primeiro lugar, a confidencialidade, ainda que seja comum nas arbitra-
gens, nao constitui caracteristica obrigatoria e impositiva do procedimento arbitral.

A propria utilizagdo da arbitragem depende do prévio consenso das partes
que podem preferir a via arbitral ainda que haja a publicidade do procedimento,
0 que aconteceria, de qualquer forma, na via judicial. Nesse caso, as decisoes,
0 julgamento e os demais atos praticados devem ser pulblicos e transparentes.

Em segundo lugar, o principio constitucional da publicidade nao impede o
sigilo de documentos ou procedimentos em casos excepcionais. E o que ocorre,
por exemplo, nos proprios processos judiciais, submetidos ao segredo de Justica,
bem como em relagao aos documentos respaldados pelo sigilo e/ou reserva de
jurisdicao.

Registre-se, neste ponto, que a Lei n? 12.527/2011 - Lei de Acesso a
Informacao (LAI) — permite o sigilo em duas hipdteses: (i) informagoes classifica-
das como sigilosas, consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou
do Estado (art. 23); e (ii) informagoes pessoais relacionadas a intimidade, vida
privada, honra e imagem (art. 31).

Em consequéncia, a publicidade na arbitragem envolvendo a administracao
pUblica no Brasil nao afasta a confidencialidade e o sigilo de atos e documentos

19 SCHIMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem na administracdao pablica. Curitiba: Jurua Editora, 2018. p. 59.
20 QOLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e contratos administrativos. 8. ed. Sdo Paulo: Método,
2019. p. 280.
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que possam colocar em risco a segurancga da sociedade ou do Estado ou que
envolvam informagoes pessoais relacionadas a intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas.

Cabe mencionar que o art. 32, inciso IV, do Decreto Federal n® 10.025/2019
dispoe que as informagdes sobre o processo de arbitragem serao pulblicas, res-
salvadas aquelas necessarias a preservacao de segredo industrial ou comercial e
aquelas consideradas sigilosas pela legislacao brasileira. Redagdes semelhantes
sao encontradas nos decretos estaduais do Rio de Janeiro e de Sao Paulo, que
indicam, ainda, a respectiva Procuradoria-Geral do Estado como 6rgao responsa-
vel pela disponibilizagao dos atos do processo arbitral mediante requerimento de
eventual interessado.?*

Em Portugal, o art. 30.2 do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA) trata especificamente da publicidade das decisoes arbitrais. De acordo
com o referido dispositivo normativo, o processo administrativo & pUblico, assim
como as sentengas sao publicas, e devem ser objeto de publicacao obrigatoria
virtualmente em base de dados de jurisprudéncia. A publicacao da decisao deve
informar o tribunal que proferiu a decisao, identificar os arbitros, informar a data
da decisao e indicar a motivagao e a fundamentacao da decisao.

E possivel perceber que, em Portugal, o dever de publicidade é especifico
com relagao a sentenca arbitral que envolve a administracdo pulblica. No Brasil,
tal publicidade & mais ampla, como vimos nos decretos dos estados do Rio de
Janeiro e de Sao Paulo, que exigem a publicidade das peticoes, dos laudos pe-
riciais e das decisoes dos arbitros de qualquer natureza. Acreditamos que tal
tendéncia sera seguida em outros entes federados no Brasil.

2t Decreto n¢ 64.356/2019 do Estado de Sdo Paulo: “Art. 12. Os atos do procedimento arbitral serdo
pUblicos, ressalvadas as hipoteses legais de sigilo ou segredo de justica. §12. Para fins de atendimento
deste dispositivo, consideram-se atos do procedimento arbitral as petigoes, laudos periciais, Termo
de Arbitragem ou instrumento congénere e decisdes dos arbitros. §2°. A Procuradoria Geral do Estado
disponibilizard os atos do procedimento arbitral na rede mundial de computadores. §32. As audiéncias
do procedimento arbitral poderdo ser reservadas aos arbitros, secretarios do Tribunal Arbitral, partes,
respectivos procuradores, testemunhas, assistentes técnicos, peritos, funcionarios da camara arbitral
e pessoas previamente autorizadas pelo Tribunal Arbitral”. Decreto n? 46.245/2018 do Estado do
Rio de Janeiro: “Art. 13. Os atos do processo arbitral serdo plblicos, ressalvadas as hipdteses legais
de sigilo, de segredo de justica, de segredo industrial decorrentes da exploragado direta de atividade
econdmica pelo Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer vinculo com o Poder
Pablico. §12. Para fins de atendimento deste dispositivo, consideram-se atos do processo arbitral as
peticdes, os laudos periciais e as decisoes dos arbitros de qualquer natureza. §2°. A Procuradoria Geral
do Estado disponibilizara os atos do processo arbitral mediante requerimento de eventual interessado.
§39. A audiéncia arbitral respeitara o principio da privacidade, sendo reservada aos arbitros, secretarios
do tribunal arbitral, partes, respectivos procuradores, testemunhas, assistentes técnicos, peritos,
funcionarios da instituicao de arbitragem e demais pessoas previamente autorizadas pelo tribunal arbitral.
§42. O tribunal arbitral decidird sobre os pedidos formulados por quaisquer das partes a respeito do sigilo
de documentos e informagdes protegidos por lei ou cuja divulgacao possa afetar o interesse das partes.
§52. A instituicdo de arbitragem, quando consultada, podera informar a terceiros sobre a existéncia da
arbitragem, a data do requerimento de arbitragem, o nome das partes, o nome dos arbitros e o valor
envolvido”.
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De lege ferenda, cabe mencionar o artigo 13.2 da proposta de Lei da
Arbitragem Administrativa Voluntaria elaborada pelo grupo de trabalho constituido
pelo Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados, que avanga, positiva-
mente, no tratamento da publicidade, com a fixagao do prazo de cinco dias para
a publicacao da decisao arbitral, a contar do depdsito do tribunal arbitral junto do
Ministério da Justica, com a exigéncia de publicidade das provas produzidas em
audiéncia, tanto na arbitragem institucional quanto na ad hoc, com a preservagao
dos ficheiros de gravacao de provas produzidas.??

6 Arbitragem institucional

A Lei de Arbitragem, alterada pela Lei n® 13.129/2015, nao tratou sobre
a necessidade de instituicao de arbitragem ad hoc ou institucional, o que, em
principio, confere discricionariedade ao administrador piblico para escolha por um
desses caminhos em cada caso concreto.

Nao obstante a discricionariedade administrativa na definicao do tema, en-
tendemos que o ideal seria a utilizagao da arbitragem institucional, com a escolha
de camara de arbitragem ja existente, com experiéncia reconhecida pela comuni-
dade juridica, o que garante, em tese, maior segurancga juridica as partes. Além
disso, a cdmara de arbitragem tem a vantagem de contar com regulamento proprio
e prestar servicos de secretaria as partes, com a elaboragao de documentos, re-
cebimentos das manifestagoes, realizagao de audiéncias e outros atos que serao
praticados ao longo do procedimento.?®

O grande questionamento seria com relacao ao processo de escolha da ca-
mara arbitral. No Brasil, tem prevalecido a inexigibilidade de licitagao para escolha
da instituicao arbitral, em razao da natureza técnica e singular do servigo, além
da notoria especializagdo das camaras, na forma do art. 25, inciso Il, da Lei n®
8.666/1993.

Solucao interessante é a realizacao de credenciamento (ou cadastramento)
por parte da administragao plblica das camaras arbitrais. Apds o cumprimen-
to dos requisitos basicos e proporcionais fixados pela administracao, todas as
instituicoes arbitrais poderiam realizar o credenciamento perante o poder plbli-
co, cabendo ao contratado, interessado na resolugao da disputa, a escolha da
instituicao credenciada.?* A solugao em comento foi adotada, por exemplo, pelo

22 SERRAO, Tiago et al. (Coord.). Arbitragem administrativa: uma proposta. Coimbra: Almedina, 2019.

23 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Arbitragem nos contratos da Administragao Publica. Revista Brasileira
de Alternative Dispute Resolution — RBADR, Belo Horizonte: Forum, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019, p. 99-121.
Nos estados de Minas Gerais (art. 42 da Lei n® 19.477/2011) e Rio de Janeiro (art. 22 do Decreto n®
46.245/2018), o juizo arbitral sera exclusivamente exercido por meio de érgdo arbitral institucional. O art.

2 inciso V, do Decreto Federal n® 10.025/2019 estabelece que a arbitragem serd, preferencialmente,
institucional.

24 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem na administragdo pablica. Curitiba: Jurua, 2018. p. 83.
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Decreto Federal n? 10.025/2019 (arts. 10 e 11), pelo Decreto n? 46.245/2018
do Estado do Rio de Janeiro (art. 14) e pelo Decreto n¢ 64.356,/2019 do Estado
de Sao Paulo (arts. 13 a 15).

Em Portugal, o artigo 187.¢, n.2 2, do Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA) prevé que “o Estado pode, nos termos da lei, autorizar a
instalagcao de centros de arbitragem institucionalizada destinados a composicao
de litigios passiveis de arbitragem”. De acordo com o referido dispositivo: “A vincu-
lacao de cada ministério ajurisdicao de centros de arbitragem depende de portaria
do membro do Governo responsavel pela area da justica e do membro do Governo
competente em razdo da matéria, que estabelece o tipo e o valor maximo dos
litigios abrangidos, conferindo aos interessados o poder de se dirigirem a esses
centros para a resolugao de tais litigios”.

De lege ferenda, cabe mencionar o art. 4.2, n.2 3, da proposta de Lei da
Arbitragem Administrativa Voluntaria elaborada pelo Conselho Regional de Lisboa
da Ordem dos Advogados, que é similar ao art. 187.2 do CPTA, mas sem a obriga-
toriedade do ente governamental estabelecer, em portaria, o tipo e o valor maximo
dos litigios: “3 — As entidades puUblicas podem vincular-se a centros de arbitragem,
desse modo conferindo aos interessados o poder de a eles se dirigirem para a
resolucao de certos litigios; no caso do Estado, a vinculagao de cada ministério
depende de portaria do membro do Governo responsavel pela area da justica e do
membro do Governo competente em razao da matéria”.?®

7 Nota conclusiva

Iniciamos o presente escrito dissertando sobre o historico da arbitragem no
Brasil para demonstrarmos a influéncia portuguesa nas primeiras utilizagoes do
instituto da arbitragem no Brasil e para concluirmos que 0 momento legislativo dos
dois paises com relagao a arbitragem e utilizagao da arbitragem pela administra-
¢ao pablica &€ bem similar. Os dois paises e seus operadores do direito estao se
adequando ao crescimento, a passos largos, da utilizagao dos meios alternativos
de solugcao de conflito.

Em um segundo momento, tratamos da arbitrabilidade objetiva em Brasil e
Portugal com foco na administracao pdblica. Pudemos perceber que existe dife-
renga entre o objeto possivel da arbitragem sendo a matéria mais aberta no di-
reito portugués, uma vez que o Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA), em seu artigo 180.2, n.2 1, alineas “c” e “d”, permite a arbitragem para
julgar a validade de atos administrativos e questoes de relagoes juridicas de em-
prego publico. Tais temas nao sado suscetiveis de arbitragem no Brasil.

2% SERRAO, Tiago et al. (Coord.). Arbitragem administrativa: uma proposta. Coimbra: Almedina, 2019.
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Em um terceiro momento, abordamos questoes relativas a sentenca arbitral
e a sua eventual revisao e analise pelo Poder Judiciario estatal. A legislagao por-
tuguesa é similar a brasileira com relagado as hipdteses de anulagdo da sentenca
arbitral. Devemos destacar que causa estranheza aos olhos do jurista brasileiro a
hipotese de recurso para o tribunal administrativo dagquele pais nos litigios de valor
superior a 500 mil euros prevista no Cédigo dos Contratos Piblicos (Decreto-Lei
n.2 18/2008) em seu art. 476.2, n.2 5, dispositivo legal que versa especificamente
da resolugao alternativa de litigios nos pré-contratos e contratos publicos. Nao
vislumbramos alteracao da irrecorribilidade da sentenca arbitral no Brasil, uma vez
que tal principio € homenageado de forma contumaz pelos tribunais estaduais e
superiores do pais.

Em um quarto momento, abordamos o dever de publicidade da administra-
¢ao plblica e as questoes envolvendo a aprioristica confidencialidade do proce-
dimento arbitral. Percebemos que Portugal esta a frente nesse quesito, uma vez
que ja possui ferramentas eletronicas disponiveis na internet para divulgagao das
sentengas arbitrais. No entanto, o direito brasileiro preconiza publicidade mais
ampla, uma vez que o dever de publicidade em Portugal & especifico com relagao
a sentencga arbitral que envolve a administragao publica. No Brasil, tal exigéncia
possui mais amplitude, como demonstrado através da analise dos decretos dos
estados do Rio de Janeiro (Decreto n® 46.245/2018) e de Sao Paulo (Decreto n®
64.356/2019), que exigem a publicidade das peticoes, dos laudos periciais e das
decisoes dos arbitros de qualquer natureza (ndo somente da sentencga terminativa
do procedimento).

Em um quinto momento, analisamos a utilizagao da arbitragem institucional
pela administragao plblica nos dois paises e pudemos perceber uma diferenca
clara sobre o processo de escolha da camara arbitral. Em Portugal, o artigo 187.2,
n.2 2, do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) prevé solugao
que nos parece deixar a escolha da instituicao arbitral ao alvitre da discriciona-
riedade e boa-vontade do governante. O Brasil traz solugdo mais democratica ao
permitir a realizagao de credenciamento (ou cadastramento) por parte da adminis-
tracdo puUblica das camaras arbitrais (sem distingao), que cumprirem requisitos le-
gais basicos fixados pela administragdo e pela lei. Portanto, todas as instituicoes
arbitrais poderiam realizar o credenciamento perante o poder publico, cabendo
ao contratado, interessado na resolucao da disputa, a escolha da instituicao cre-
denciada. A solucao em comento foi adotada, como mencionado, por exemplo,
pelos diplomas legais mais recentes sobre o tema, quais sejam: Decreto Federal
n? 10.025/2019 (arts. 10 e 11), Decreto n® 46.245/2018 do Estado do Rio de
Janeiro (art. 14) e Decreto n? 64.356/2019 do Estado de Sao Paulo (arts. 13 a
15).
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Em suma, muitas sao as semelhangas, e algumas sao as diferengas; no
entanto, ha apenas uma certeza: Brasil e Portugal encontram-se em um point of
no return, no qual a busca pela solugcao mais eficiente do conflito envolvendo a
administracao pablica converge com a maior eficiéncia provida pelo procedimento
arbitral.
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