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Resumo: O texto visa abordar o emprego da arbitragem envol-
vendo a Administracdo Publica como litigante. Volta-se ao
exame da sua admissibilidade e do alcance do julgamento dos
arbitros. Igualmente, sera analisado o respectivo procedimento.
Para um melhor aperfeicoamento do sistema brasileiro, conside-
rou-se adequada uma comparagao com o modelo portugués, cuja
experiéncia se encontra com salutar desenvolvimento.
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Abstract: The text aims to approach the use of arbitration involv-
ing the Public Administration as a litigant. It examines its
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admissibility and the scope of the arbitrators' judgment. The pro-
cedure will also be analyzed. For a better improvement of the
Brazilian system a comparison with the Portuguese model was
considered adequate, whose experience is in good development.

Keywords: arbitration — public administration — compared right
— Brazil — Portugal

“Neste novo mundo em que ha mais direito, um direito mais
omnipresente ¢ difuso, ¢ mais informagdo sobre o direito, o
proprio direito estd em vias de transformagdo. (...) A medida
que se vai alargando e infiltrando no mundo, o direito sofre, ele
proprio, um processo de alterag@o. As suas instituigdes flores-
cem, mas vao simultaneamente perdendo o seu caracter auto-
nomo e estanque” (Marc Galanter").

I - INTRODUCAOQ?.

afirmac¢ao do Estado de Direito, na sintese de Gi-
annini®, trouxe como consequéncias, a submissio
S % do Poder Publico a legalidade e, de conseguinte, a

possibilidade do cidaddao demandar contra o Es-
==ai| tado perante um segmento estatal* imparcial.

! Direito em abundancia: a actividade legislativa no Atlantico Norte. Revista Critica
de Ciéncias Sociais, n° 36, p. 121, fevereiro de 1993.

2 De logo, calha advertir que a transcrigdo dos preceitos legais referidos no decorrer
do texto sera parcial, com o propoésito de ndo alongar desnecessariamente e em dema-
sia o texto. Limitamo-nos a fazé-lo quanto aos que reputamos de maior relevo. A con-
sulta a legislagdo portuguesa foi realizada com base no disponibilizado pelos sitios
www.dre.pt, www.pgdlisboa.pt e www.stadminisrativo.pt. e, particularmente a CRP,
pelo www.parlmento.pt. Quanto as fontes brasileiras, recorreu-se ao www.plan-
lato.gov.br e a0 www?2.camara.leg.br.

3 Diritto amministrativo. 3* ed. Mildo; Dott. A. Giuffré Editore, 1993. Volume se-
gundo, p. 45-46.

4 Nio se afigura despiciendo, antes necessario, afirmar que, ao nos referirmos ao Es-
tado, como organizagdo politica, utilizamos o vocabulo estatal, ao invés do estadual,
como ¢ praxe nas plagas lusitanas. O modelo federativo assimilado pelas constitui¢des
brasileiras desde 1891 impds essa diferenciagdo terminologica, tanto que a praxe dos
correspondentes dicionarios — bem como a da doutrina juridica — reserva o termo
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O proprio direito administrativo, cuja sistematizagdo so-
mente foi possivel com a disciplina mediante padrdes juridicos
dos comportamentos estatais, teve coincidente com a sua génese
o surgimento da jurisdicdo administrativa, como nos mostra o
modelo francés.

A evolugdo e o aperfeicoamento das institui¢des do di-
reito publico, com as mudancas no perfil do Estado que, do ab-
senteismo liberal, perpassou o modelo social-intervencionista,
para aportar no social-garantidor, aumenta — € muito — os deve-
res do Poder Publico e, com isso, propicia um agigantamento do
conteudo da relacao juridico-administrativa.

Isso faz com que o contencioso entre cidaddo e a Admi-
nistracao Publica se torne, num aspecto numérico e quantitativo,
mais frequente. Se assim vem se mostrando em varios paises,
nao se pode negar que, no Brasil, a partir da vigéncia da Consti-
tui¢do de 1988°, abriu-se espaco a uma litigiosidade excessiva,
a qual, em nao se contendo nas disputas entre particulares, es-
praia-se também para a seara dos conflitos de interesses entre os
administrados e entes publicos, ou, ainda, entre estes.

Esse fenomeno fez com que, no ambito dos tribunais pa-
trios, fosse elevado consideravelmente o nimero das acdes judi-
ciais nas quais figuram como uma das partes uma entidade poli-
tica ou administrativa®.

E de se despertar, entdo, para o problema de que a multi-
plicidade incontida de litigios em face do Poder Publico ¢ algo
que compromete e, igualmente, implica ameaca a efetividade do
direito administrativo e das suas normas.

Dai se chamar atencdo a necessidade de resolver o

estadual para identificar Estado-membro, ente que integra a federagéo.

3 No curso do texto sera identificada pela sigla CRFB.

¢ A partir de dados obtidos junto ao Justica em Numeros do Conselho Nacional de
Justiga (disponivel em: www.paineis.cnj.jus.br. Acesso em: 13-07-2020), verifica-se
que a litigiosidade entre Estado e cidaddo continua numa ascendéncia. Basta ver que,
no ano de 2017, foram ajuizadas novas demandas em matéria tributaria e administra-
tiva, respectivamente, nos quantitativos de 4.844.480 e 2.592.615, niimeros que, em
2019, atingiram os patamares de 5.168.177 ¢ 2.967.908.
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problema, sendo de notar que, conforme se vé da organizagao
judicial brasileira, praticamente escalonada em quatro graus de
jurisdigdo, o tempo da solucao de tais conflitos de interesse pa-
rece se protrair indefinidamente, contribuindo ainda mais para o
congestionamento do Judiciario, situagdo que somente reflete
uma deficiéncia da experiéncia juridica de um pais’.

A era da revolugao dos cliques nao tolera mais tal cena-
rio. Exige ndo somente novas formas de relacionamentos entre
o cidaddo e a autoridade, mas sim, numa mesma intensidade, que
o controle jurisdicional da Administra¢do ndo se opere, Unica e
somente, perante os 0rgdos jurisdicionais estatais, sejam juizos
ou tribunais ou ainda integrantes do contencioso administrativo.
O reclamo por uma duragdo razoavel de tais lides reclama que
assim seja®.

Essa preocupagdo foi manifestada por Ricardo Pedro,
para quem “o confronto da variedade dos modos de resolucdo de
litigios de direito administrativo com a necessidade constitucio-
nal de cumprimento da justica administrativa em tempo qutil
deixa o desafio de como se devem assegurar as exigéncias de
celeridade da justica administrativa com um nivel de tutela do
Direito ainda compativel com a ideia de Estado de Direito™’.

Por isso, o presente estudo visa examinar a admissibili-
dade, bem como as respectivas limitagdes, do emprego da arbi-
tragem nas relagdes juridicas de direito publico, especialmente

7O fendmeno, ha quase vinte anos, foi objeto de uma analise por Diogo Freitas do
Amaral (A crise da justi¢a. Andlise Social, vol. XXXIV, p. 247-257, 2000), a qual
gravitou em torno da realidade portuguesa.

8 A guisa de ilustragdo, observe-se que a Constituigdo da Repiblica Portuguesa, ao
delinear o principio da tutela jurisdicional efetiva, preconiza, no seu artigo 20°, n°4 e
5, como direito de todos, o de que “uma causa em que intervenham seja objeto de
decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo”. Por sua vez, a CRFB,
pelo art. 5°, LXXVIII, aditado pela Emenda Constitucional 45/2004, diz que “a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo
e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

% Da efetividade do direito administrativo a efetividade da(s) justiga(s) administra-
tiva(s). In: Estudos sobre arbitragem (em especial, de direito publico). Lisboa:
AAFDL, 2009, p. 24.
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administrativas, o que, nos tempos recentes, vem sendo alvo de
uma notavel evolugao.

Muito embora como resultado principal, imediato, vise-
se ao melhor conhecimento e, de conseguinte, aperfeicoamento
do direito patrio, optou-se por se enveredar num comparativo
com o modelo lusitano.

Para isso, contribui ndo somente uma semelhancga nas
fontes juridicas principais, sendo de notar que, tanto o Brasil
como Portugal, ndo adotam o modelo do contencioso adminis-
trativo, de inspirag¢do francesa, mas sim uma opg¢ao pela submis-
sao dos litigios entre os cidadaos e os entes publicos, ou entre
estes, a 6rgdos integrantes do Judiciario, muito embora, no solo
luso, haja, para esse fim, uma justica administrativa especiali-
zada, conforme se vé do art. 209°, n° 1, ', e art. 212°, n° 3, da
Constitui¢do da Republica Portuguesa!!, nos termos da redagdo
conferida pela VII Revisdo (2005).

Lancado, pois, o desafio.

2 - CONSIDERACOES GERAIS EM TORNO DA ARBITRA-
GEM.

A arbitragem ¢ um mecanismo de solug@o de conflitos de
interesses substitutivo da jurisdi¢do estatal. Caracteriza-se

10" Artigo 209° Categorias de tribunais. 1. Além do Tribunal Constitucional, existem
as seguintes categorias de tribunais: (...) b) O Supremo Tribunal Administrativo e os
demais tribunais administrativos e fiscais; (...) Artigo 212° Tribunais administrativos
e fiscais. (...) 3. Compete aos tribunais administrativos e fiscais o julgamento das agdes
€ recursos contenciosos que tenham por objeto dirimir os litigios emergentes das re-
lagdes juridicas administrativas e fiscais. Disponivel em: www.parlamento.pt. Acesso
em: 17-11-2019. Atentando-se a classificagdo formulada por Vieira de Andrade (4
Jjustica administrativa. 17* ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 14-16), o qual triparte os
modelos organizativos de justica administrativa em administrativista, quase-judicia-
lista e judicialista, propriamente dito, tem-se que Brasil e Portugal se acham inseridos
na ultima categoria, notabilizada pela submissdo da decisdo das questdes juridico-ad-
ministrativas aos tribunais integrantes do Judiciario, quer se trate de tribunais comuns
ou tribunais especializados em face da matéria.

! Doravante referida mediante a sigla CRP.
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quando, diante de uma pretensao resistida, as partes acordam no
sentido de nomear um terceiro, ou mais de um, diverso do juiz
ou tribunal originalmente competente por lei para a sua aprecia-
¢do, para solucionar o litigio, comprometendo-se aquelas a acei-
tagdo e ao cumprimento da correspondente decisao.

A ideia — segundo Paulo Furtado'? — agrega trés tragos
que a singularizam. S3o eles: a) o conflito de interesses, atual ou
potencial, entre dois ou mais sujeitos; b) indicacdo de um ter-
ceiro, alheio a disputa, para julgé-la; c) solucdo vinculativa para
os interessados, conforme a manifestagcao de vontade destes.

Trata-se de um instrumento possuidor de um denso lastro
historico, seja numa visao global ou diante dos modelos jurige-
nos lusitano e brasileiro'>. J4 a sua natureza juridica ndo escapou
a maiores controvérsias.

Alguns autores a enxergam como um modo amigavel de
resolucdo de conflitos, o que parece conduzir a arbitragem a pro-
vincia da autocomposigdo. E como afirma Claudio Vianna de
Lima'4, a ndo somente apontar como um dos seus fundamentos
o principio universal da autonomia da vontade, mas, duma forma
incisiva, situando-a ao lado da mediacao e da conciliagao.

Discorrendo sobre esse aspecto, Hamilton de Moraes
Barros!? alertou para a distin¢fio entre o juizo arbitral e o ato que
a institui, qual seja o contrato arbitral. Deixa claro, quanto a este,

12 Juizo arbitral. In: Digesto de Processo — Fraude a execu¢do/ nulidades. Rio de
Janeiro: Forense, 1985. Vol. 3, p. 242.

13 Sobre a evolugo da arbitragem no correr dos tempos, ver Ignacio Granado Hijelmo
(El arbitraje en derecho administrativo: algunas reflexiones sobre su fundamentacion.
Revista Juridica de Navarra, n°® 39, p. 43-47, 2005), com abordagem do direito ro-
mano até a sua admissdo com o Estado de Direito, a partir da Franca revolucionaria.
Da mesma forma, Paulo Furtado (Juizo arbitral. In: Digesto de Processo — Fraude a
execugdo/ nulidades. Rio de Janeiro: Forense, 1985. Vol. 3, p. 241-242), o qual tam-
bém traca uma noticia historica sobre o direito brasileiro, a partir do Assento de 10 de
novembro de 1644.

14 A lei de arbitragem e o art. 23, XV, da Lei de Concessdes. Revista de Direito Ad-
ministrativo, vol. 209, p. 92 ¢ 101, julho/setembro de 1997.

15 Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
Volume IX, p. 461.
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que nao se cuida de um contrato de direito material, pois nao
visa a aquisi¢do, modificacdo ou extin¢do de direitos, mas ape-
nas derrogar, para o caso concreto, as leis da jurisdigdo, subtra-
indo destas o exame de uma controvérsia.

Por isso, diz, empregando a expressdao “juizo arbitral”,
que este ¢ um negodcio juridico processual, com vista a declara-
¢do e ao acertamento das relagdes entre as partes, no que con-
cerne aos poderes atribuidos para tal a um terceiro, o arbitro.

Interessante a observagio de Juan Manuel Trayter!'®, ao
distinguir a arbitragem de figuras afins, precisamente da media-
¢ao, transagao e conciliacao.

Inicialmente quanto a mediagdo, o autor observa que esta
consiste num procedimento segundo o qual um terceiro neutro,
denominado mediador, contribui para a solugao do conflito ins-
taurado entre as partes, aproximando-as, para propiciar, ao final,
uma composi¢do de seus interesses. Assim, o mediador ndo re-
solve por si proprio a controvérsia, enquanto que, diferente-
mente, o arbitro profere uma decisdo vinculativa para as partes.

Tampouco se pode identificar a transagdo com a arbitra-
gem. Pela primeira, tem-se — diz — um contrato mediante o qual
as partes, prometendo ou conservando alguma coisa, evitam a
instauracdo de um processo ou pdem término a um j4 iniciado.
Se, por um lado, mantém como nota comum com a arbitragem a
existéncia de um litigio, nesta a questdo litigiosa pode ser pre-
sente ou futura, enquanto aquela somente pode ter lugar diante
de uma controvérsia ja surgida.

Além disso, o autor acrescenta que, enquanto a transagao
diz respeito ao acordo final, ou seja, a propria decisdo, a arbitra-
gem constitui o procedimento e a forma de resolucao do litigio,
de modo que a decisdo arbitral podera acolher inteiramente as
razdes de uma parte, sem exigir concessdes reciprocas.

Diferenciacdo sucede quanto a conciliagdo, a qual

16 E] arbitraje de derecho administrativo. Revista de Administracion Piiblica, n® 143,
p- 82-83, maio/agosto de 1997.
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configura um ato processual prévio, para o qual o conciliador
retine as partes com o propodsito de evitar o conflito. Dista da
arbitragem a medida que o arbitro impde a sua decisao as partes,
enquanto o conciliador nada delibera.

E, desse modo, possivel se afirmar que a arbitragem re-
presenta mecanismo jurisdicional — ou assimilado a este —, es-
tando terceira pessoa (arbitro) ou terceiros (arbitros) autorizados
a resolver o conflito de interesses, fazendo-o mediante um cara-
ter substitutivo das partes, tal qual sucede com a intervencao dos
juizes e tribunais estatais.

Trata-se a arbitragem de um mecanismo que se encaixa
no ambito da heterocomposi¢do, muito embora envolva, grosso
modo, uma fase antecedente, de natureza consensual, consis-
tente na convengao de arbitragem. Nao desconsiderar que ha in-
clusive concepcao no sentido de que aquela, no presente redi-
mensionamento do papel do Estado, configura um modelo juris-
dicional para a solugio de controvérsias'’.

A doutrina, por sua vez, classifica as varias modalidades
de arbitragem. Observa-se de José Luis Esquivel'® a mencdo de
alguns critérios, de modo que se podera vislumbrar: a)

17 E a compreensdo de Paulo Castro Rangel (Arbitragem e Constituigio: um novo
lugar e um novo fundamento. /n: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joa-
quim Gomes Canotilho. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. Vol. II, p. 645), situando,
no atual estadio temporal, a arbitragem como um modo natural de resolucéo de litigios
num contexto de difusdo do poder, a propiciar uma releitura do lugar do Estado. Com
isso, ¢ de se evidenciar um didlogo deste com outros sujeitos, os quais passaram a
reclamar o apanagio de aplicar os seus componentes normativos. Dai a arbitragem se
afirmar como um método alternativo de resolugdo de controvérsias, de natureza juris-
dicional, diante da competéncia dos tribunais estatais. Um importante detalhe para
uma melhor apreensado do pensar do autor — como se ressaltara mais adiante, porven-
tura repetidamente — € o de que o artigo 209°, n° 2, da CRP, ao tratar das categoriais
de tribunais, alude a possibilidade da existéncia de “tribunais maritimos, tribunais ar-
bitrais e julgados de paz”. No Brasil, pensar idéntico é o de José Rogério Cruz e Tucci
(Garantias constitucionais do processo ¢ eficacia da sentenca. In: Arbitragem e Poder
Publico. Sdo Paulo: Saraiva, p. 153, 2010), ao ressaltar que, apesar de sua institui¢ao
por uma via negocial de cunho privado, o desenrolar da arbitragem ¢ tio jurisdicional
quanto o processo que tem seu tramite perante o Judiciario.

18 Os contratos administrativos e arbitragem. Coimbra: Almedina, 2008, p. 114-119.



RJLB, Ano 7 (2021), n° 4 [ 335 |

arbitragem voluntaria e arbitragem necessaria, conforme sua re-
alizacdo dependa exclusivamente da vontade das partes ou sua
imposicdo prévia decorra da imposi¢do de preceito de lei'”; b)
arbitragem institucionalizada e arbitragem ad hoc, caso haja ou
nao previsao de 6rgdo ou instituicdo especializada de carater per-
manente a qual devem as partes se dirigir para a composi¢ao do
litigio pela via arbitral; c¢) arbitragem segundo a lei ou arbitra-
gem segundo a equidade, a qual diz respeito aos critérios que
poderdo pautar as decisdes dos arbitros, seja o da interpretagao
das normas juridicas (critério de direito estrito) ou aquele que
leve em consideracao razdes de conveniéncia, oportunidade ou
justica do caso concreto; d) arbitragem interna e arbitragem in-
ternacional, modalidades que se distinguem em face do litigio
emanar ou ndo de relacdo juridica internacional?.

Importa advertir, até para contribuir para um refor¢o na
delimitagdo do tema, que ndo iremos enveredar pela abordagem
da atividade administrativa arbitral, mediante a qual a Adminis-
tracdo soluciona contenda entre os administrados, versando so-
bre a aplicagdo do direito privado ou do direito publico, como
ocorre no ambito das relagdes de consumo, seguro, dentre ou-
tras. Naquela, ao 6rgao ou ente administrativo incumbe resolver
a controvérsia®!. Contrariamente, aqui o objetivo se volta ao

19 E, no direito portugués, a hipétese do artigo 2° da Lei 62/2011, relacionada aos
litigios emergentes da invocagdo de direitos de propriedade industrial quanto a medi-
camentos de referéncia e genéricos, incluindo-se os procedimentos cautelares. O Bra-
sil conheceu da arbitragem necessaria quando da vigéncia do Cédigo Comercial do
Império do Brasil, promulgado pela Lei 556, de 25 de junho de 1850, ao dispor a
submissdo obrigatéria ao descortino dos arbitros quando as questdes envolvessem
contratos de locagdo mercantil (art. 245) e as suscitadas entre os socios durante a exis-
téncia da sociedade ou companhia, sua liquidagdo e partilha (art. 294).

20 No Brasil, uma hipotese de arbitragem internacional esta prevista no art. 11 do De-
creto-lei 1.312/74, relativa as clausulas das operagdes do Tesouro Nacional com or-
ganismos financeiros internacionais. Versando sobre o tema quanto ao modelo lusi-
tano, consultar Rui Moura Ramos (A arbitragem internacional no novo direito portu-
gués da arbitragem, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
volume 88, p. 583-604).

21 Um exemplo da atua¢do da Administragdo como arbitro de conflito alheio estd no
art. 9427/96, cujo art. 2°, V, atribui & Agéncia Nacional de Energia Elétrica— ANEEL
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exame do emprego da arbitragem para, na qualidade de terceiro,
solucionar litigio no qual uma das partes ¢ ente integrante da
Administracao Publica.

3 — ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA: OS
ANTECEDENTES NO DIREITO LUSITANO.

Para que pudessem aportar na conjuntura atual, ambos os
sistemas vivenciaram um percurso evolutivo®2. No que concerne
ao direito portugués, consoante Pedro Siza Vieira®*, muito em-
bora fosse reconhecida a possibilidade das entidades publicas e
administrativas firmarem compromisso arbitral no que dissesse
respeito a sua atuagdo regida pelo direito privado, inclusive

a competéncia para “dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias entre conces-
siondrias, permissionarias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores,
bem como entre esses agentes e seus consumidores”. O mesmo se tem na Lei 9.472/97
(art. 18, XVII), relativa a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL. Outra
previsdo parece ser a do art. 26, §6°, da Lei 13.800, relacionado a liquidacéo e disso-
lugdo dos fundos patrimoniais, facultando a estipulac@o de arbitragem a ser conduzida
pela Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracdo Federal da Advocacia-
Geral da Unido, a fim de resolver as controvérsias entre a instituigdo federal apoiada,
a organizagdo do fundo patrimonial e a organizagdo executora.

22 Sérvulo Correia (A arbitragem dos litigios entre particulares € a Administragdo Pu-
blica sobre situagdes regidas pelo direito administrativo. /n: Estudos em memoria do
Conselheiro Artur Mauricio. 1* ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 685, dezembro de
1984), num exemplo historico, mostra a resisténcia que a arbitragem nos litigios ad-
ministrativos se defrontou nos seus albores, consubstanciado no fato de que, durante
a monarquia liberal, o Ministério do Reino ter difundido circulares avisando as cama-
ras municipais que, nos contratos sujeitos a jurisdi¢do dos tribunais administrativos,
as clausulas compromissorias se revelavam ilegais diante das regras que estabeleciam
a competéncia de tais tribunais. Tendo por alvo o sistema italico, Cassese (L’arbitrato
nel diritto amnistrativo. Rivista trimestrale di diritto pubblico, vol. 2, p. 321-322,
1996) demarcou trés fases pelas quais atravessou a arbitragem no direito administra-
tivo. A primeira, demarcada entre 1865 a 1889, ¢ dominada pela incerteza, enquanto
que a segunda, que alcanca até a segunda metade do século passado, singularizou-se
pela lenta afirmagdo da arbitragem e, igualmente, pela sua transformagéo para o am-
bito publicistico. A terceira, que vai até a data do escrito, ¢ caracterizada, por um lado,
pela ampliagdo de sua incidéncia por forga de lei e, de outro, pela volta do regramento
do instituto ao alveo do direito comum.

23 A arbitrabilidade de direito publico em Portugal: um ponto de situagido. Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, n° 7, p. 30-33, 2014.
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porque o exame dos respectivos litigios seria da competéncia
dos tribunais comuns, tal ndo se mostrava admissivel quando
atuasse sob a disciplina do direito publico.

Para tanto, invocavam-se dois motivos principais. Um
deles era o de que faltava a disponibilidade do direito objeto do
litigio, de maneira que, ausente lei autorizadora, haveria obsta-
culo a arbitragem. Num segundo lugar, compreendia-se que, em
se tratando de matéria regida pelo direito publico, a competéncia
do contencioso administrativo ndo era suscetivel de ser afastada.

Dai porque, no dizer do autor, coube a jurisprudéncia
abrir a primeira fissura a esse entendimento. Aponta julgado do
Supremo Tribunal Administrativo, proferido na década de 1950,
o qual concebeu como valida clausula compromissoria inserta
no caderno de encargos de uma concessdo, fazendo-o com base
no Cdédigo de Processo Civil, a permitir o recurso a arbitragem
nos litigios que versassem sobre relagdes juridicas nao subtrai-
das a vontade das partes?.

Em seguida, veio o legislador, principiando com o De-
creto-lei n® 129, de 27 de abril de 1984, o qual, em aprovando o
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, trouxe a ribalta

24 Essa singularidade, quanto as primicias do juizo arbitral no ambito da Administra-
¢do portuguesa, ndo escapou a Marcelo Caetano (Manual de direito administrativo.
10" ed. 6° reimpressdo. Coimbra: Almedina, 1990. Tomo II, p. 1285-1286), a partir de
uma analise do artigo 13° da Lei Organica do Supremo Tribunal Administrativo, o
qual afirmou a competéncia do contencioso de ordem publica ndo se alterar pela von-
tade das partes, e do artigo 1510° do Cddigo de Processo Civil, ao somente entender
valido o compromisso arbitral quando as relagdes juridicas ndo estejam subtraidas ao
dominio da vontade das partes. Dai rematar pela impossibilidade de se submeter a
juizo arbitral as questdes respeitantes ao contencioso de anulagdo, podendo, contudo,
as partes valerem-se de arbitros quanto as matérias que, embora pertencam a alcada
da competéncia dos tribunais administrativos, versem sobre direitos e obrigacdes das
quais qualquer delas possam dispor a sua vontade. Faz, em nota de rodapé, remissao
ao que denomina como “o notavel acordao do S.T.A., de 16 de junho de 1961. A
importancia do labor pretoriano também foi realgcada por Sérvulo Correia (A arbitra-
gem dos litigios entre particulares e a Administracao Publica sobre situagdes regidas
pelo direito administrativo. /n: Estudos em memoria do Conselheiro Artur Mauricio.
1* ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 686, 2014), ressaltando decisdes de 1955, 1956
e 1957.
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artigo 2°, n° 2, estabelecendo serem admissiveis tribunais arbi-
trais no ambito do contencioso dos contratos administrativos e
da responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de atos de
gestdo publica, incluindo a questio do regresso®.

Dois anos depois, a Lei 31, de 31 de agosto de 1986, dis-
ciplinando a arbitragem voluntaria, disp0s, no seu 1°, n° 4, que o
Estado e demais pessoas coletivas de direito publico pudessem
celebrar convencao de arbitragem, desde que estivessem autori-
zados por lei especial, ou, em nao estando, que o objeto do litigio
respeitasse a relagdes de direito privado.

A tendéncia prosseguiu com o anterior diploma discipli-
nador do procedimento administrativo, aprovado pelo Decreto-
lei 442, de 15 de novembro de 1991, cujo art. 188° explicitou ser
valida clausula compromissoéria dispondo sobre a possibilidade
de serem decididas por arbitros as questdes que suscitem as par-
tes no que concerne a um contrato administrativo.

Logo apos, veio a lume previsao no art. 118° do Decreto-
lei 555, de 16 de dezembro de 1999, instituidor do Regime Juri-
dico da Urbanizacdo e Edificagdo, a possibilitar o emprego da
arbitragem para a composi¢ao dos conflitos relacionados com a
aplicacdo de regulamentos municipais sobre a matéria.

No entanto, o passo decisivo — acentua Ricardo Branco®®
—, justamente por legar & matéria um merecido alargamento,

25 Ainda compasso com o que noticia Marcelo Caetano (Manual de direito adminis-
trativo. 10* ed. 6* reimpressdo. Coimbra: Almedina, 1990. Tomo II, p. 1.286), ha pre-
visdo anterior no Decreto-lei 48.871, de 19-02-69, o qual estatuiu o regime do contrato
de empreitadas publicas, permitindo que as controvérsias sobre a interpretagdo, vali-
dade e execucao de tais contratos pudessem ensejar o recurso das partes a um tribunal
arbitral. Esclarecedor, a esse respeito, o seguinte dispositivo: “Do contencioso dos
contratos ARTIGO 217.° (Tribunais competentes) 1. As questdes que se suscitem so-
bre interpretacao, validade ou execucdo do contrato de empreitada de obras publicas,
que ndo sejam dirimidas por meios graciosos, poderdo ser submetidas aos tribunais.
2. Os tribunais competentes sdo os administrativos. 3. Todavia, poderdo as partes
acordar em submeter o litigio a um tribunal arbitral”. Disponivel em: www.dre.pt.
Acesso em: 02-04-2020.

26 Arbitragem e direito publico. In: Arbitragem: da experiéncia portuguesa ao futuro.
Coimbra: Almedina, p. 26, 2018. Coord.: COSTA, Ricardo.
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sucedeu com o advento do Cddigo de Processo dos Tribunais
Administrativos, pela edi¢do da Lei 15, de 22 de fevereiro de
2002, a qual visou ao tragado de um panorama geral sobre o as-
sunto nos seus arts. 180° a 187°, tendo sofrido ultima alteracao
com a Lei 118, de 17 de setembro de 2019.

A disciplina ndo impediu, antes veio a propiciar, a ex-
pansdo do mecanismo pacificador para outros dominios do di-
reito publico lusitano. Prova disso ¢ o Decreto-lei 10, de 20 de
janeiro de 2011, a estatuir, nos seus trinta artigos, o regime juri-
dico da arbitragem em matéria tributéria.

E de se notar assim ter favorecido o salutar e notavel de-
senvolvimento da arbitragem no sistema juridico portugués a
circunstancia — referenciada pela doutrina®?’ — da Constitui¢io da

27 Luis Cabral de Moncada (A arbitragem no direito administrativo; uma justiga alter-
nativa. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano VI, p. 172,
2010 — Especial), invocando precedente do Tribunal Constitucional (Ac. n® 230/86),
aponta que, mesmo os tribunais arbitrais ndo sendo orgéos de soberania, por seu in-
termédio se verifica um exercicio privado da fungao jurisdicional. Acrescenta que o
art. 209°, n° 2, da CRP, demais de ndo se limitar a viabilizar tais institui¢des como
judiciais, considera a arbitragem como um corolario do direito de acesso a tutela ju-
risdicional efetiva, o qual, previsto no art. 20°, n° 1, do referido diploma magno, na
qualidade de direito fundamental que €, goza da protecdo que a constituicdo dispensa
aos direitos, liberdades e garantias. Reconhecendo a indiscutivel natureza jurisdicio-
nal dos tribunais arbitrais no direito portugués, Vieira de Andrade (4 justica adminis-
trativa. 17* ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 217) aponta que a preferéncia atual pela
arbitragem - cujo campo foi notavelmente alargado, para ndo somente abranger os
litigios em matéria de responsabilidade civil e contratos, mas também para a aprecia-
¢do da validade dos atos administrativos — decorre, de um lado, da celeridade e flexi-
bilidade processual, mas também, por outras perspectivas, da possibilidade de escolha
dos juizes-arbitros em virtude de sua especializagéo funcional, principalmente em ma-
térias que envolvem avalia¢des técnicas, da garantia de uma maior confidencialidade
¢ ainda por assegurar uma certa democratizagdo da justiga. Sérvulo Correia (A arbi-
tragem dos litigios entre particulares e a Administragdo Plblica sobre situagdes regi-
das pelo direito administrativo. In: Estudos em memdria do Conselheiro Artur Mau-
ricio. 1* ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 687-688, 2014), além de apontar como
decisivo o reconhecimento da arbitragem como modo do exercicio da funcéo jurisdi-
cional, atribui sua impulsdo nas relagdes juridico-administrativas a trés fatores: a) a
judicializagdo da jurisdicdo administrativa pela CRP; b) o contributo para o desenvol-
vimento das virtualidades da plena jurisdi¢@o, liberta da compressao pela competéncia
meramente anulatdria; c) a evolugdo iniciada em Portugal a partir da década de 1960,
a partir da aprovagdo da Convengdo de Washington de 1965, dispondo sobre a
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Republica Portuguesa haver se manifestado pela aceitacao dos
tribunais arbitrais dentro das categorias de tribunais que admite,
o que sucede quanto ao seu art. 209°, n° 2, na conformidade de
inovacdo patrocinada pela Revisio Constitucional de 19822,

4 - A RECEPCAO DA ARBITRAGEM PELO DIREITO AD-
MINISTRATIVO BRASILEIRO.

No direito publico material brasileiro, a aceita¢ao da ar-
bitragem pode ser bipartida em duas fases. A primeira, antece-
dente a década de 1990, foi assinalada pela tentativa de um des-
bravamento jurisprudencial, mas que parece ndo ter superado as
resisténcias, acaso decorrentes de uma visao restritiva acerca da
submissdo da fun¢do administrativa a legalidade. A outra, se-
guinte, ¢ coeva da percepgao acerca da mudanga do perfil do
Estado diante da consolidacdo do processo globalizante.

resolucdo de conflitos sobre investimentos entre Estados e nacionais de outros Esta-
dos, cuja ratificagdo se operou em 1984. Ressaltando a importancia da CRP para a
afirmagdo da arbitragem na seara administrativa, conferir ainda Ricardo Pedro (Arbi-
tragem de direito publico: um instituto em (permanente) evolugdo: breve aponta-
mento. In: Estudos sobre arbitragem (em especial, de direito publico). Lisboa:
AAFDL, p. 27,2009). Noutra linha de perspectiva, Ana Perestrelo de Oliveira (4rbi-
tragem de litigios com entes publicos. 2* ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 53) aponta
que o principal motivo a favorecer a abertura do direito administrativo a jurisdi¢do
arbitral toca a uma razdo especifica a tal ramo juridico, qual seja o fendmeno da
<<fuga para o direito privado>>, a qual, no plano processual, teve como resposta na-
tural a <<a fuga aos tribunais administrativos>.

28 Artigo 209° Categorias de tribunais (...) 2. Podem existir tribunais maritimos, tribu-
nais arbitrais e julgados de paz. Disponivel em: www.parlamento.pt. Acesso em: 25-
11-2019. Essa nota mereceu categorica e inequivoca énfase pelo Tribunal Constituci-
onal no Acérddo 230/86 (Plenario, maioria, rel. Conselheiro José Martins da Fonseca,
julgamento em 08-0786. Integra disponivel em: www.dre.pt. Acesso em: 25-07-
2020), assentada na qual declarou-se como inconstitucional, por violagdo ao artigo
167°,n° 1, ¢, da CRP (atualmente, artigo 165°,n° 1, g), a edigdo, sem autorizacdo, do
Decreto-lei 243/84, diploma que formatou uma disciplina da arbitragem voluntaria
em substitui¢do ao regime da codificagdo processual civil entdo vigente. A partir da
consideragdo de que o tribunal arbitral exerce funcdo jurisdicional, concluiu-se por
violada a reserva relativa de competéncia legislativa para disciplinar a organizagio e
competéncia dos tribunais, prevista no aludido preceito magno.
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O evento de relevo do primeiro periodo teve como teatro
a provocagao judicial surgida em face da incorporagdo em favor
do patrimdnio da Unido, por for¢a do Decreto-lei 4.648, de 02
de setembro de 1942, editado com fundamento no estado de
guerra, dos bens e direitos pertencentes a Organizagdo Lage.
Controvérsias relativas ao valor da compensag¢ao devida aos pro-
prietarios, especialmente em face da discordancia destes, fize-
ram com que fosse editado o Decreto-lei 9.521, de 26 de julho
de 1946, o qual, além de contemplar a restituicdo de parcela do
patriménio incorporado, previu que a indenizagdo do restante
fosse fixada, com base nos valores da época da medida, por juizo
arbitral.

Fixada a indenizacdo mediante a decisdo dos arbitros,
proferida a unanimidade em 21 de janeiro de 1948, procedeu-se
a uma quitac¢do parcial, e, quanto ao remanescente, o chefe do
Poder Executivo encaminhou projeto de lei ao Congresso para
abertura de crédito especial.

Ao instante no qual a mensagem presidencial se encon-
trava em fase final de tramitacdo no Senado, ao depois de apro-
vada pela Camara dos Deputados, o Governo, lastreado em pa-
recer do entdo Procurador-Geral da Fazenda Nacional, Dr. Ha-
roldo Renato Ascoli, que sugeria a inconstitucionalidade do re-
ferido juizo arbitral®®, encaminhou a Mensagem 463, de 14 de
novembro de 1952, solicitando o cancelamento do pedido de
abertura do crédito especial.

Outra solu¢do nao restou aos particulares sendo a de ajui-
zar agao ordinaria contra a Unido Federal, com o objetivo de que
esta fosse condenada ao pagamento da indenizag¢do reconhecida
em sede de juizo arbitral. A sentenca acolheu a pretensao, sendo,
por maioria de votos, ratificada tanto em sede de recurso de ape-
lagdo quanto de embargos infringentes pelo entdo Tribunal

29 Interessante ¢ que, tanto a instituigdo do juizo arbitral quanto o pedido de abertura
de crédito especial, foram subsidiados em pareceres dos Professores Themistocles
Brandao Cavancanti e Haroldo Valaddo, os quais ndo vislumbraram qualquer margem
de comportamento inconstitucional.
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Federal de Recursos, vindo a sucumbente a interpor recurso ex-
traordinario para o Supremo Tribunal Federal’.

Por ocasido do desenlace do agravo interposto em face
da ndo admissao do apelo extremo, o STF negou-lhe provimento
a unanimidade de votos, conforme se tem Al 52.181 - GB*'. A
motivagao do relator, Min. Bilac Pinto, praticamente se reportou
a motivagao que, no julgamento do recurso de apelacao, desen-
volveu o Min. Godoy Ilha no Tribunal Federal de Recursos, a
qual pode ser sumariada com base nos seguintes pontos: a) nao
continha a Constitui¢do de 1937 qualquer disposi¢ao que impli-
casse proibi¢do expressa da institui¢do de juizo arbitral, bem
como que este fosse estabelecido com clausula de irrecorribili-
dade e exequivel independentemente de homologag¢ao judicial;
b) demais da Constitui¢ao de 1946 também nao abrigar preceito
proibitivo da arbitragem, a qual constitui instituto juridico tradi-
cional no direito, tendo sua aplicacdo, prevista pelo Decreto
3.900 de 26 de julho de 1867, sido recomendada, pelo pronunci-
amento de abalizados juristas da época, as causas da Fazenda,
nos assuntos de natureza contratual ou privada; c) a clausula sem
recurso, cuja possibilidade de sua institui¢do constou do art.
1.040 do entdo vigente Codigo Civil, ndo sofreu qualquer restri-
¢do por parte da quase totalidade da doutrina, orientagdo que se
estendeu a legalidade da auséncia de previsao da homologagao
judicial do correspondente laudo.

Examinando-se as razdes determinantes do julgado, ¢
possivel perceber que se inclinaram favoravelmente ao emprego
da arbitragem para a composicao de litigio entre o particular e a
Administragdo, desde que: a) haja autorizagdo em lei especifica;
b) aquela se restrinja por deliberar unicamente sobre questiona-
mentos de natureza contratual ou privada e, portanto, imersos no
campo da disponibilidade, estando dela afastados os assuntos

30 A seguir identificado pela sigla STF. )
31 Pleno, unanime, rel. Min. Bilac Pinto, DJU de 15-02-74.Integra do julgado dispo-
nivel em: www.stf,jus.br. Acesso em: 30-03-2020.
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nos quais a Administracdo atua com as prerrogativas de Poder
Publico, pois, igualmente, ndo poderiam ser objeto de transagao.

Durante as duas décadas que se seguiram nao houve um
desenvolvimento da orientacdo firmada no aludido precedente,
restringindo-se & compreensao de que o emprego da arbitragem
para solucionar controvérsia envolvendo ente politico ou admi-
nistrativo somente poderia suceder mediante autorizagdo legal,
a qual se encontrava circunscrita ao art. 45, paragrafo unico, do
Decreto-lei 2.300/86%, diploma que, aquele momento, discipli-
nava o regime das licitagdes e contratos administrativos.

Dai julgado do entdo Tribunal Federal de Recursos na
Apelagio Civel 137279 - DF*, no sentido de que a SUDECO,
autarquia federal, ndo poderia se valer do juizo arbitral discipli-
nado pelo Cédigo de Processo Civil de 1973, para fins de dirimir
suas pendéncias, haja vista a inexisténcia de autorizagdo em lei.
O julgamento influenciou o Tribunal de Contas da Unido**, o
qual, em consulta, posicionou-se pela impossibilidade das em-
presas publicas e sociedades de economia mista, a despeito de
sua atividade empresarial, firmarem compromisso arbitral, uma
vez a previsdo do art. 45, pardgrafo unico, do Decreto-lei
2.300/86, ao aludir a tal possibilidade, limitou-se aos contratos

320 dispositivo legal encontrava-se assim redigido: “Art 45. Sdo clausulas necessarias
em todo contrato as que estabelecam: (...) Paragrafo tnico. Nos contratos celebrados
pela Unido Federal ou suas autarquias, com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas
no estrangeiro, devera constar, necessariamente, clausula que declare competente o
foro do Distrito Federal para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o disposto no
§ 13, do artigo 25, permitido nesses casos o Juizo arbitral”. Disponivel em: www.pla-
nalto.gov.br. Acesso em: 03-2020.

33 Segunda Turma, unanime, rel. Min. Bueno de Souza, DJU de 26-06-89. Nos termos
do art. 27, §2°, 1, e §6°, do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias a CRFB,
o Tribunal Federal de Recursos, 6rgdo de segundo grau da Justi¢a Federal, foi substi-
tuido pelos Tribunais Regionais Federais em niimero de cinco, passando os seus mem-
bros a integrar a primeira composi¢do do recém-criado Superior Tribunal de Justica.
34 Posteriormente identificado pela abreviatura TCU. Este, de acordo com a CRFB,
ndo integra a organizacdo judicial, antes sendo 6rgdo de controle externo da Adminis-
tragdo, tarefa que cumpre nalgumas vezes em auxilio ao Poder Legislativo. Dentre as
suas competéncias, listadas pela CRFB (art. 71, I a XI), esta o julgamento das contas
dos gestores publicos.



E!I RJLB, Ano 7 (2021),n° 4

internacionais €, mesmo assim, ndo teria sido mantida com a
promulgacio da Lei 8.666/93%.

Uma viragem comegou a se esbogar a partir de 1995
quando se passou a perceber, por iniciativa da gestdo do Presi-
dente Fernando Henrique Cardoso, a mudanca no perfil do Es-
tado, resultante da globalizagdo, preocupagdo que resultou na
elaboragdo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho de Estado,
sob a coordenagao do Ministro Bresser Pereira, entdo titular do
Ministério da Administracio Federal e Reforma do Estado?®.

Dai a promulgacdo contemporanea de dois diplomas le-
gais. Um deles, a Lei 9.306/96°, versando sobre a possibilidade
de composicdo de litigios relativos a direitos disponiveis,
mesmo sem referéncia especifica aos entes publicos e adminis-
trativos, antecedida da Lei 8.987/95, a qual, com a finalidade de
disciplinar a concessdo de servigo publico, enumerou, como
clausula essencial do respectivo contrato, no seu art. 23, XV, a
relativa ao “foro e ao modo amigavel de solucao de divergéncias
contratuais”.

O cenario propiciou ventos fortes no sentido de uma am-
pliacdo do campo da arbitragem nas relagdes juridico-adminis-
trativas. Emergiram com fundamentos variados, mas convergen-
tes, as opinides de Adilson de Abreu Dallari*®, Diogo de

33 Tratou-se de consulta (TC 8.217/93-9, Plenario, unanime, rel. Min. Homero Santos,
julgamento em 15-07-93), formulada pelo entdo Ministro de Minas e Energia, sobre
a possibilidade de adogao de juizo arbitral para solucionar pendéncias relativas a pre-
¢os estabelecidos em contratos firmados entre a CHESF, sociedade de economia
mista, e fornecedores. O fundamento nuclear do pronunciamento recaiu no principio
da legalidade, do qual decorria como corolario imediato a indisponibilidade dos inte-
resses publicos. De acordo com o art. 1°, §2°, da Lei 8.443/92, a resposta a consulta
tem carater normativo e constitui prejulgamento da tese, mas néo do fato ou caso con-
creto.

36 O contetdo integral do referido documento estd disponivel em: www.bresserpe-
reira.org.br.

370 diploma seguira no texto com a identificagdo pela sigla LA.

38 Arbitragem na concessdo de servigo publico. Revista de Informagdo Legislativa,
ano 32, n° 128, p. 65-67, outubro/dezembro de 1995. Ao que parece, o texto foi escrito
como contraposi¢do ao ponto de vista que vinha se formando no espago do Tribunal
de Contas da Unido, aduzindo o autor, por primeiro, que o seu equivoco se
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Figueiredo Moreira Neto®’, Caio Tacito®®, Ada Pellegrini

manifestava por desconhecer a existéncia de respaldo legal para a arbitragem, consis-
tente no art. 54 da Lei 8.666/93 que, dispondo favoravelmente a aplicacdo supletiva
dos principios da teoria dos contratos e das disposi¢des de direito privado aos contra-
tos administrativos, implicava na incidéncia dos dispositivos do Cddigo Civil e do
Codigo de Processo Civil de 1916 e 1973, respectivamente, relativos ao compromisso
e juizo arbitral. Ao depois, vislumbrou no art. 23, XV, da Lei 8.987/93, ao se reportar
ao modo amigével de resolugdo de divergéncias contratuais, ndo somente uma autori-
zacao, mas, na realidade, uma determinag@o nesse sentido. Rebateu, por fim, eventual
alegagdo de inconstitucionalidade no emprego da arbitragem nas lides nas quais seja
parte a Administragao.

3 Arbitragem nos contratos administrativos. Revista de Direito Administrativo, vol.
209, p. 84-85 e 88-89, julho/setembro de 1997. Os argumentos do autor podem ser
sintetizados pela necessidade de uma releitura da indisponibilidade do interesse pu-
blico, a qual ndo mais pode ser considerada com foros absolutos. A guisa de reforgo,
expods que: a) o art. 54 da Lei 8.666/93, ao permitir a aplicagdo da teoria geral dos
contratos aos contratos administrativos, ameniza a posigao de supremacia administra-
tiva, cessando-se as dividas da admissdo da arbitragem com a lei 8.987/95, a despeito
desta se reportar as concessdes e permissdes de servigo publico; b) a alusdo da Lei
8.987/95 a incidéncia de mecanismos amigéaveis de solucdo de conflitos se afigurou
importante, pois se cuida de um reconhecimento categérico por parte do legislador
que, ao delinear o interesse publico a partir de sua abstracdo, desvendou um campo de
interesses patrimoniais onde a arbitragem ndo somente sera aceitavel, mas igualmente
recomendavel como uma alternativa ao processo judicial. O autor tornou ao tema em
trabalho posterior, escrito com Marcos Jurema Villela Souto (Arbitragem em contra-
tos firmados por empresas estatais. Revista de Direito Administrativo, vol. 236, p.
216-220, p. 223-247, abril/junho de 2004).

40 Arbitragem nos litigios administrativos. Revista de Direito Administrativo, vol. 210,
p- 111 e 113-114, outubro/dezembro de 1997. A manifestacdo foi influenciada pelas
razdes seguintes: a) a Lei 9.307/96 trouxe laivos de modernidade ao instituto da arbi-
tragem como forma de dirimir litigios entre pessoas capazes de contratar, sendo de
notar que a Lei 8987/95, a pretexto de disciplinar a concessdo de servigo publico, fez
com que a questdo do juizo arbitral ganhasse uma nova visdo no particular dos con-
tratos administrativos; b) muito embora os contratos administrativos sejam distintos
dos ajustes de direito privado por visarem ao atendimento do interesse publico ou
geral, ndo se pode desconhecer a similitude entre aqueles no que concerne aos requi-
sitos essenciais de natureza comutativa (equivaléncia das prestacdes das partes) e de
sinalagma (reciprocidade das obrigagdes), razao pela qual, quanto as clausulas finan-
ceiras, ndo se fazia mais sentido em se cogitar da indisponibilidade do interesse pu-
blico, motivo pelo qual a convengdo arbitral seria admissivel nesse particular; c) a
compatibilizagdo da arbitragem para dirimir controvérsias relacionadas com os atos
de gestdo praticados no cotidiano das empresas estatais, resulta do art. 173, §1°, 11, da
Constitui¢ao Federal, inclusive e essencialmente quanto as suas obrigac¢des, sem con-
tar que o procedimental arbitral, uma vez adotado, superaria a delonga natural dos
processos judiciais, favorecendo a dindmica inerente a atividade econdmica, o qual o
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Grinover*!, Claudio Vianna de Lima** e Carlos Ari Sundfeld e
Jacintho Arruda Camara*’,

Numa sequéncia de curto intervalo de tempo de tais ma-
nifestacdes doutrindrias, o tema volta a ribalta nos pretorios. Um
exemplo sucedeu com o julgamento do Agravo Regimental no
Mandado de Seguranca no MS 11.308 - DF** pelo Superior Tri-
bunal de Justiga. A impetrante, TMC - TERMINAL MULTI-
MODAL DE COROA GRANDE S/A, firmou contrato de arren-
damento para administracao, exploragdo e operacao de terminal

portudrio e de 4rea portudria com a NUCLEBRAS

Estado, quando assim atue, ndo cabe desconsiderar.

41 Arbitragem e prestagdo de servigos publicos. Revista de Direito Administrativo, vol.
233, p. 379-385, julho/setembro de 2003. Partindo do exame do principio da legali-
dade, a autora assenta, com base em orienta¢des da doutrina, que aquele, sem embargo
de afirmar-se no anelo de evitar a sujei¢do dos particulares ao arbitrio Estatal, ndo
mais pode ser visto unicamente com base neste significado imdvel, possibilitando que
o administrador encete providéncias em favor do interesse ptiblico, mesmo a mingua
de base legal expressa, acrescentando, mais uma vez na opinido dos autores que as-
sentam, no que condiz com as empresas publicas e sociedades de economia mista, a
identidade de regime juridico proprio ao das empresas privadas, ndo mais pairar du-
vida sobre a admissibilidade da arbitragem envolvendo a Administragdo Publica e,
com certeza, as empresas estatais.

42 A lei de arbitragem € o art. 23, XV, da Lei de Concessdes. Revista de Direito Ad-
ministrativo, volume 209, p. 97 ¢ 100-101, julho/setembro de 1997. No texto ¢ defen-
dido, além do reconhecimento da possiblidade de arbitragem nos contratos firmados
por 6rgdos ou entes publicos administrativos com base no direito privado e ndo no
direito administrativo, situagdo que exemplifica com o art. 32, §6°, da Lei 8.666/95, o
ponto de vista de que o art. 23, XV, da Lei 8.987/95, ao aludir serem clausulas essen-
ciais do contrato de concessdo as relativas “ao modo amigavel de solugdo das diver-
géncias contratuais”, remeteu a um conjunto integrado pela mediacdo, a conciliagdo e
a arbitragem.

430 cabimento da arbitragem nos contratos administrativos. Revista de Direito Admi-
nistrativo, vol. 248, p. 119-121, 2008. Na abordagem, os autores fortes se dirigem a
ultrapassar a indisponibilidade do interesse publico, salientando que esta significa ndo
poder o administrador dispor do objeto que gere, de modo que o legislador, ao estatuir
que a arbitragem somente visa a dirimir controvérsias sobre direitos patrimoniais dis-
poniveis, permite que tal se opere quanto aos direitos, mesmo relativos a entidades
publicas, suscetiveis de contratagdo. Revivem, para tanto, a distingdo entre atos de
império e atos de gestdo, afirmando que, quanto ao universo destes, ¢ permitido o
juizo arbitral.

4 Primeira Se¢do, unanime, rel. Mn. Luiz Fux, DJe de 19-05-2008.
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EUIPAMENTOS PESADOS S/A - NUCLEP, sociedade de eco-
nomia mista titular da permissao para explora¢ao do terminal de
uso privativo sito no local denominado sao para explorar termi-
nal de uso privativo sito no Saco da Coroa Grande, Baia de Sepe-
tiba, Municipio de Itaguai (RJ). O Ministro da Ciéncia e Tecno-
logia, mediante a Portaria Ministerial 782/2005, homologou a
rescisao de dito ajuste pela NUCLEP, do que decorreu a impe-
tracdo, ao argumento de desrespeito a cldusula contratual que
previa a submissao das partes a juizo arbitral.

A seguranca foi concedida, preponderando o entendi-
mento favoravel a validade da clausula, com a invocagao, dentre
outros, dos argumentos seguintes: a) o Estado pratica, a pretexto
de perseguir o interesse publico primario, atos de colorido patri-
monial, cuja disponibilidade justifica a arbitragem em sede de
contratos administrativos; b) no que concernem as sociedades de
economia mista, as quais se encontram em situagdo de paridade
frente as empresas privadas quando do desempenho de suas ati-
vidades comerciais, a possibilidade de celebracdo de convengao
de arbitragem encontra apoio no art. 173, §1°, II, da CRFB; c)
refor¢a a admissibilidade da arbitragem a previsdo, no art. 23,
XV, daLei 8.987/95, ao enumerar, dentre as clausulas essenciais
das concessdes e permissdes de servigos e obras publicas, aque-
las inerentes ao foro e ao modo amigavel de solugdo de diver-
géncias contratuais®.

Antes, porém, afigurou-se possivel visualizar-se na rota

4 Com breve antecedéncia, semelhante questdo ja tinha desafiado o exame do REsp
612.439 - RS (Segunda Turma, unanime, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJU de
14-09-2006). Entre as mesmas partes, ha julgado semelhante no RESP 606.345 - RS
(STJ, 2* Turma, v.u., rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJU de 08-06-2007). Tais
julgados se alicercaram no art. 173, §1°, II, da CRFB. De referir-se também ao RESP
933.371 — RJ (STJ, 1* Turma, v.u., rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima, DJU de 20-10-
2010). Contudo, nas razdes de decidir deste, ndo ha o enfrentamento da questdo sobre
o cabimento da arbitragem no campo da Administragdo Publica, que resulta de reco-
nhecimento tacito, em face unicamente da circunstancia do recorrente ser a Itaipu Bi-
nacional, empresa publica. O ponto de destaque do julgado foi o de ter mantido a
validade de clausula compromissoéria constante de ajuste celebrado antes da Lei
9.307/96, sem que se possa supor vicio de invalidade pela retroatividade desta.
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inversa do superveniente avanco jurisprudencial o Acordao
584/2003 do TCU*, resultante da anélise de representacio for-
mulada pela Federacao Nacional dos Engenheiros, com o pro-
posito de apurar irregularidades pela Comercializadora Brasi-
leira de Energia Emergencial - CBEE quando da contratagao de
energia elétrica em carater emergencial.

No entanto, a analise dos fundamentos do pronuncia-
mento do TCU forja o remate de que inexiste uma vedagao ab-
soluta a solucdo arbitral nas relagdes de que participa a Admi-
nistragdo Publica. Ao invés, parece resultar do entendimento ex-
posto a admissibilidade da arbitragem contanto que haja lei es-
pecifica, o que ndo existiria no caso sob apreciagao.

Essas manifestacoes fizeram com que o legislador, cioso
de uma insuficiéncia das previsdes constantes da Lei 8.666/93
(arts. 32, §6°, e 54), bem assim da Lei 8.987/95 (art. 23, XVII)*’,
editasse, numa sequéncia, inimeras normas legais que propici-
assem, com seguranca, a incidéncia da arbitragem no ambito das
relacdes juridico-administrativas.

Eis as inovagdes legislativas: a) o art. 93, XV, da Lei
9.472/97 *¥, quanto ao contrato de concessdo para a exploragio

46 22 Cémara, v.u., rel. Min. Ubiratan Aguiar, DOU de 28-04-2003. Na oportunidade,
compreendeu o 6rgao de controle externo ndo portar validade a clausula de submissao
a arbitragem, pois: a) inaplicavel o art. 25 da Lei 8.987/95, uma vez ser impossivel
equiparar a atividade da CBEE a das concessionarias de energia elétrica; b) os bens
de empresa publica ndo sdo disponiveis, sendo de notar que a incidéncia do regime
juridico de direito privado, a que se refere o art. 173, §1°, da Lei Fundamental, encon-
tra-se na pendéncia de lei; ¢) incabivel invocaggo ao art. 2°, §3°, da Lei 10.433/2002,
tendo em vista que este dispositivo legal é restrito a energia comercializada no ambito
do Mercado Atacadista de Energia Elétrica - MAE, ndo se estendendo sua aplicagdo
a outros contratos firmados entre os seus agentes.

47 A propria Lei 8.987/95 ndo escapou do movimento legislativo. Tendo em vista uma
possivel aura de incerteza em torno da expressdo “modo amigavel de solucédo das di-
vergéncias contratuais”, a Lei 11.196/2005 inseriu um art. 23 - A, referindo-se, com
a explicitude necessaria, a mecanismos privados para a resolugdo de disputas, “inclu-
sive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei
n?9.307, de 23 de setembro de 1996”.

48 O dispositivo legal fala em solugio extrajudicial das divergéncias contratuais e ndo
em “modo amigavel”.
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do servigo de telecomunicagao; b) o art. 43, X, da Lei 9.478/97,
relativo a exploragd@o de atividade econdmica no campo petroli-
fero; c) os arts. 35, XVI, e 39, X1, da Lei 10.233/2001*, relaci-
onadas as concessdes e permissodes outorgadas pela Agéncia Na-
cional de Transportes Aquaviarios - ANTAQ e Agéncia Nacio-
nal de Transportes Terrestres; d) o art. 4°, §§ 4° a 7°, da Lei
10.848/2004, prevendo o emprego da arbitragem, nos moldes da
LA, no que a comercializacdo de energia elétrica entre conces-
sionarios, permissionarios e autorizados, incluidas as empresas
publicas e sociedade de economia mista, bem assim consumido-
res; e)oart. 11,11, da Lei 11.079/2004°°, no que tange ao con-
tratos de parceria publico-privadas; f) o art. 62, °, § 1°, relacio-
nado ao inadimplemento de obrigacdes pecuniarias pelos con-
cessiondrias, arrendatarias, autorizatarias e operadoras portua-
rias perante a administracdo do porto ¢ a ANTAQ, nos termos
da LA; g) o §1° do art. 1° da LA, acrescentado pela Lei
13.129/2015, dispondo que a Administragcdo Publica Direta e In-
direta podera se utilizar da arbitragem para dirimir conflitos re-
lativos a direitos patrimoniais disponiveis; h) o art. 12, paragrafo
unico, da Lei 13.303/2016, prevendo que as sociedades de eco-
nomia mista possam resolver, mediante arbitragem, as divergén-
cias entre os acionistas ¢ a sociedade, ou entre acionistas contro-
ladores e acionistas minoritarios, conforme previsto em seu es-
tatuto; 1) o art. 10 - B do Decreto-lei 3.365/41, permitindo o em-
prego da arbitragem, segundo a LA, para a fixacao da justa in-
denizacao nas desapropriagdes.

5 — O CAMPO DE INCIDENCIA DA ARBITRAGEM E OS
SEUS LIMITES.

A delimitacdo objetiva das situacdes onde se afigura

4 Talvez para evitar dividas, o legislador, tanto na Lei 9.478/97 quanto na Lei
10.233/2001, serviu-se do vocabulo “arbitragem”.

300 preceito reporta-se a a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, bem assim
de acordo com a LA.
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possivel a Administragdo Publica optar pela arbitragem para a
resolucdo de conflitos de interesse se encontram disciplinadas de
maneira distinta entre os sistemas juridicos portugués e brasi-
leiro.

No direito lusitano, o artigo 1°,n° 5, da Lei n°® 63, de 14-
12-2011°", que disciplina a arbitragem voluntaria, previu a pos-
sibilidade do Estado, bem como das demais pessoas juridicas de
direito publico, celebrarem convengdes de arbitragem, desde
que digam respeito a litigios cujo objeto ¢ disciplinado pelo di-
reito privado ou quando estejam autorizados para tanto por lei.

Assim, tem-se, de logo, que as pessoas juridicas de di-
reito publico, quando atuem mediante relagdes juridicas regidas
pelo direito privado, e, portanto, nessa condigdo se encontrem
equiparadas aos particulares, podem livremente acorrer a arbi-
tragem.

Diversamente, se a matéria da qual decorra a lide se en-
contra sob a regéncia das normas do direito administrativo, so-
mente a lei podera facultar a possibilidade de seu julgamento por
um tribunal arbitral. O critério adotado ndo segue a disponibili-
dade do direito ou interesse, mas sim o da legalidade adminis-
trativa®2.

31 Artigo 1.° Convengdo de arbitragem. (...) 5 - O Estado e outras pessoas colectivas
de direito publico podem celebrar convengdes de arbitragem, na medida em que para
tanto estejam autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objecto litigios de
direito privado. Disponivel em: www.dre.pt. Acesso em: 02-04-2020. O diploma sera
identificado pelo uso da abreviatura LAV.

32 Nesse sentido, apropriada a visdo de Pedro Gongalves (Administragio Publica e
arbitragem — especial, o principio legal da irrecorribilidade de sentengas arbitrais. In:
Estudos em homenagem a Antonio Barbosa de Melo. Coimbra: Almedina, 2013, p.
784. Org.: CORREIA, Fernando Alves; SILVA, Jodo Calvdo da; ANDRADE, José¢
Carlos Vieira de Andrade; CANOTILHO, José Joaquim Gomes; COSTA, José¢ Ma-
nuel m. Cardoso), ao salientar que se ¢ de perceber que se espera da lei administrativa
que, fundamentalmente, confira & Administragdo uma “autoriza¢do” para celebrar
convengoes de arbitragem, pois aquela, ao contrario dos particulares, ndo dispoe de
um poder proprio de submissdo aos tribunais arbitrais. Este ha que resultar, direta ou
mediatamente, da lei, a explicar para o aparato administrativo que o critério que res-
palda o método arbitral ndo ¢ o da disponibilidade dos direitos, mas, antes, o da auto-
rizagdo legal. Nesse sentido, Sérvulo Correia (A arbitragem dos litigios entre
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Dai o Coédigo de Processo dos Tribunais Administrati-
vos, aprovado pela Lei n° 15, de 02-02-2002%3, na qualidade de
lei geral, arrolar, no seu artigo 180° as hipoteses nas quais € per-
mitido & Administragdo submeter-se a arbitragem>*.

Segue-se, entdo, que € possivel o exame de questdes res-
peitantes a contratos, inclusive no que concerne a validade de
atos administrativos relativos a sua execu¢do™, a responsabili-
dade civil extracontratual, inserindo-se a efetivagao do direito de

particulares e a Administragdo Publica sobre situagdes regidas pelo direito adminis-
trativo. In: Estudos em memoria do Conselheiro Artur Mauricio. 1* ed. Coimbra:
Coimbra Editora, p. 694, 2014) anota que a solugio reside em se aceitar uma arbitra-
bilidade administrativa por enumeragao legal, ao invés da procura de uma inexistente
clausula geral de arbitrabilidade administrativa por natureza.

33 A identificagdo posterior do diploma serd dard por CPTA.

34 Artigo 180.° Tribunal arbitral 1 — Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode
ser constituido tribunal arbitral para o julgamento de: a) Questdes respeitantes a con-
tratos, incluindo a anulagdo ou declaragdo de nulidade de atos administrativos relati-
vos a respetiva execucdo; b) Questdes respeitantes a responsabilidade civil extracon-
tratual, incluindo a efetivagdo do direito de regresso, ou indemnizag¢des devidas nos
termos da lei, no ambito das relagdes juridicas administrativas; ¢) Questdes respeitan-
tes a validade de atos administrativos, salvo determinagio legal em contrario; d) Ques-
toes respeitantes a relagdes juridicas de emprego publico, quando ndo estejam em
causa direitos indisponiveis e quando ndo resultem de acidente de trabalho ou de do-
enga profissional. 2 — Quando existam contrainteressados, a regularidade da consti-
tuicao de tribunal arbitral depende da sua aceitagdo do compromisso arbitral. 3 —
Quando esteja em causa a impugnac@o de atos administrativos relativos a formagao
de algum dos contratos previstos no artigo 100.°, o recurso a arbitragem seguira os
termos previstos no Codigo dos Contratos Publicos, com as seguintes especialidades:
a) O regime processual a aplicar deve ser estabelecido em conformidade com o regime
de urgéncia previsto no presente Codigo para o contencioso pré-contratual; b) Em
litigios de valor igual ou inferior ao previsto no n.° 5 do artigo 476.° do Cddigo dos
Contratos Publicos, da decisao arbitral cabe recurso urgente para o tribunal adminis-
trativo competente, com efeito meramente devolutivo, se essa possibilidade tiver sido
salvaguardada pela entidade adjudicante nas pecas do procedimento, ou declarada por
algum dos concorrentes ou candidatos nas respetivas propostas ou candidaturas. Dis-
ponivel em: www.staministrativo.pt. Acesso em: 02-04-2020.

35 Ana Perestrelo de Oliveira (Arbitragem de litigios com entes publicos. 2* ed. Coim-
bra: Almedina, 2015, p. 62-63), examinando o artigo 180°, n° 1, a, do CPTA, diz que
tem a vantagem de permitir que, num mesmo processo, seja apreciada a globalidade
da relacdo juridica controvertida, a qual se justifica porque o ato administrativo esta
indissoluvelmente ligado ao desenlace da execugédo contratual, havendo assim o legis-
lador optado por permitir a apreciacdo de sua legalidade a titulo principal.
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regresso, ou das indenizagdes previstas em lei, a validade de atos
administrativos e a vinculos de emprego publico.

No que concerne as indenizagdes contempladas legal-
mente, decorrentes de acréscimo por forga da Lei 58, de 11-09-
2008, tem-se como exemplo a exigivel em caso de desapropria-
cdo e demais hipoteses de sacrificio de direitos. Sua razdo de ser
porventura esta ligada a reforma tanto do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais quanto do Codigo de Processo dos Tri-
bunais Administrativos, eliminando, no particular, uma duali-
dade de jurisdigio antes existente.

Porém, o legislador (artigo 185°, n° 1°7) foi cauteloso ao
excluir da provincia dos tribunais arbitrais, lancando reserva em
favor dos estatais, os pleitos de indenizagao resultantes de atos
praticados no desempenho das fungdes politica, legislativa e ju-
risdicional.

Destaque-se que, na Orbita contratual, a atual redagdo
permite que sejam solucionados pelos tribunais arbitrais os atos
perpetrados na fase pré-contratual, conforme o artigo 100° do
CPTA, relativo ao correspondente contencioso. Assim o prevé

56 Sobre o assunto, remete-se & leitura de Licinio Lopes Martins (Ambito da jurisdigdo
administrativa no Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais revisto. Justica
Administrativa, numero 106, item 6, julho/agosto de 2014), ao mencionar que, anteri-
ormente, a matéria atinente ao exame da legalidade da intervencgao estatal na proprie-
dade estava submetida a uma jurisdi¢@o dual. Desse modo, cabia a jurisdicdo admi-
nistrativa conhecer das impugnagdes inerentes as declaragdes de utilidade publica na
desapropriacgdo, de urgéncia para a imissio na posse, e de requisi¢cdo, bem como para
apreciar os pleitos de reversdo (entre nos, retrocessdo), mas que, quanto a fixagdo da
indenizagdo em tais hipdteses, a competéncia jurisdicional pertencia a jurisdigdo co-
mum. Segundo o autor, se ambos os litigios tém por fonte uma relagdo juridica admi-
nistrativa, ¢ de caber o seu exame, por natureza, na competéncia constitucional dos
tribunais administrativos, quer, por exemplo, a expropriacdo resulte de um ato admi-
nistrativo ou diretamente de um regulamento ou ato legislativo. Uma consequéncia da
nova disciplina € o de propiciar a sua submissao ao ambito da arbitragem no CTPA.
57 Artigo 185° Limites da arbitragem. 1 - Ndo pode ser objeto de compromisso arbitral
a responsabilidade civil por prejuizos decorrentes do exercicio da fung@o politica e
legislativa ou da fun¢fo jurisdicional. Disponivel em: www.ministeriopublico.pt.
Acesso em: 23-04-2020.

58 Artigo 100° Ambito. 1 - Para os efeitos do disposto na presente sec¢io, o contenci-
0so pré-contratual compreende as agdes de impugnacdo ou de condenagio a pratica
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o n° 3 acrescentado ao artigo 180°. Sao eles a impugnagdo ou a
condenagdo a pratica de atos administrativos relacionados com
a formacao de contratos de empreitada de obras publicas, de con-
cessdo de obras publicas, de servigos publicos, de aquisi¢do ou
de locagao de bens moéveis e de aquisicdo de servigos.

Disso se depreende que, nas hipdteses elencadas, o
exame dos arbitros envereda nao somente com relagdo a exten-
sdo de eventuais efeitos patrimoniais. Ingressa no exame de ju-
ridicidade relativo a tais relagdes juridico-administrativas.

No ponto, apenas explicita o CPTA que a abordagem de-
vera observar o Codigo dos Contratos Piblicos®, adotando-se o
procedimento de urgéncia por aquele previsto®®, bem como a
possibilidade de recurso urgente, com efeito devolutivo, caso a
contratacdo envolva valor igual ou inferior ao previsto no artigo
476°, n° 5, deste codigo.

Quanto aos atos administrativos, a redacao do art. 180°
ofertada pelo Decreto-lei n® 214-G/2015 trouxe sensivel modifi-
cacdo. Antes, limitava-se a possibilidade de submissao aos tri-
bunais arbitrais da analise das questdes inerentes aos atos admi-
nistrativos aqueles que pudessem ser revogados sem funda-
mento em sua invalidade.

Assim o era porque — consoante a doutrina®! —, uma vez

de atos administrativos relativos a formacao de contratos de empreitada de obras pu-
blicas, de concessdo de obras publicas, de concessdo de servigos publicos, de aquisi-
¢do ou locag@o de bens moveis e de aquisi¢do de servigos. 2 - Para os efeitos do dis-
posto na presente secgdo, sdo considerados atos administrativos os atos praticados por
quaisquer entidades adjudicantes ao abrigo de regras de contratagdo publica. Dispo-
nivel em: www.staministrativo.pt. Acesso em: 02-04-2020.

%9 O diploma continuara a ser referido como CCP.

%0 Cuida-se aqui da adogao do efeito suspensivo automético e das medidas provisérias
referidas nos artigos 103 - A e 103 - B do CPTA.

61 Assim se manifestam Mario Aroso e Carlos Alberto Cadilha (Comentdrio ao Co-
digo de Processo nos tribunais administrativos. 2* ed. Coimbra: Almedina, 2010, p.
886), Luis Cabral de Moncada (A arbitragem no direito administrativo; uma justica
alternativa. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano VII, p.
180-181, 2010 — Especial) e Ana Perestrelo (4drbitragem de litigios com entes publi-
cos. 2* ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 78-79).
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podendo serem revogados sem lastro na sua conformidade a or-
dem juridica, qualificar-se-iam como atos disponiveis. Por essa
razao, poderiam ser submetidos a arbitragem. Diversamente, era
de se afirmar que, em estando em causa decisdes administrativas
que somente pudessem ser removidas com fundamento em sua
invalidade e, portanto, o destino de ditas situagdes juridicas, nao
se encontrando na disponibilidade da Administragao, nao pode-
ria por esta ser remetido ao exame de um tribunal arbitral.

Com a alteragdo acima mencionada, mantida intangivel
pela Lei n® 118/2019, restou admitida a arbitragem nos litigios
nos quais se ha de examinar a sua validade, i.e., sua conformi-
dade com o ordenamento juridico. Passa-se, pelo toque do legis-
lador, a situagdes contenciosas por natureza, envolvendo direitos
indisponiveis.

Esse exame, importante advertir, ¢ de possivel incidéncia
tanto nos atos regrados ou vinculados quanto aqueles nos quais
ha uma margem de competéncia discricionaria. Nestes ultimos,
o exame pelos arbitros ha que dirigir sua atenc¢do a observancia,
pela Administrac¢ao, do campo de discrigdo que lhe foi conferida
pelo Direito.

Carlos Alberto Cadilha®?, ao discorrer sobre os limites
internos aos quais estao sujeitos os julgamentos dos tribunais ar-
bitrais, esclarece que aqueles sao 0s mesmos aos quais estao sub-
metidos os tribunais estatais. Neles merece realce o da separagao
de poderes, razao pela qual ndo poderdo enveredar pelo exame
da oportunidade ou conveniéncia da atuagdo administrativa.

Assim, os tribunais arbitrais podem examinar a validade
dos atos administrativos estritamente vinculados, competindo-
lhe aferir a sua conformidade com os principios e regras aplica-
veis, fazendo o mesmo quanto aos atos discriciondrios, desde
que ndo substituam a Administracao em suas valoracdes, restrin-
gindo-se a fiscalizagdo dos pardmetros de juridicidade da

62 Reserva de jurisdigdo estadual e limites & arbitragem administrativa. Revista Inter-
nacional de Arbitragem e Conciliagdo, volume X, p. 104, 2017.



RJLB, Ano 7 (2021), n° 4 [ 355 |

decisdo administrativa®.

Talvez mais preciso, Fausto de Quadros®, avivando os
principais destaques da reforma do CPTA em matéria de arbitra-
gem, indica que o novo texto do art. 185°, n° 2, acrescentou dois
limites — dbvios, alids —, aplicaveis no contencioso de legalidade
a serem exercidos no plano da arbitragem®.

Um deles ¢ o de que ndo permite reste sujeita a arbitra-
gem imiscuir-se na conveniéncia e oportunidade da atuacao ad-
ministrativa, até porque tal ¢ vedado at¢ mesmo para os tribunais
do Estado e ¢ uma decorréncia da discricionariedade administra-
tiva.

O outro, no dizer do autor, ¢ quanto ao emprego da equi-
dade. Envolvendo o contencioso de legalidade, a aplicagao da lei
somente pode ser apreciada a luz do direito constituido. A apre-
ciagdo equitativa, por exemplo, tera um papel de relevo em sede
de responsabilidade civil, mais precisamente quanto ao célculo

93 Interessante — e talvez expresse uma vantagem de uma lei processual para os litigios
envolvendo a Administracdo — o CPTA, em mais de uma oportunidade, tragou limi-
tacdes ao ambito do exame a ser efetuado pelo juiz administrativo e, de conseguinte,
pelo tribunal arbitral. Numa regra voltada aos poderes da justi¢a administrativa, o art.
3° n° 1, dispde: “Artigo 3° Poderes dos tribunais administrativos. 1 - No respeito pelo
principio da separacdo e interdependéncia dos poderes, os tribunais administrativos
julgam do cumprimento pela Administragdo das normas e principios juridicos que a
vinculam e ndo da conveniéncia ou oportunidade da sua atuagdo”. Noutra, detalhando
os poderes do tribunal, proclama: “Artigo 71° Poderes de prontincia do tribunal. (...)
2 - Quando a emissdo do ato pretendido envolva a formulagdo de valoragdes proprias
do exercicio da fung¢do administrativa e a apreciagdo do caso concreto ndo permita
identificar apenas uma solugdo como legalmente possivel, o tribunal ndo pode deter-
minar o conteudo do ato a praticar, mas deve explicitar as vinculagdes a observar pela
Administragdo na emissdo do ato devido”. O teor de ambos dos preceitos esta dispo-
nivel em: www.stadministrativo.pt. Acesso em: 11-04-2020.

% Linhas gerais da reforma do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos em
matéria de arbitragem. Revista Internacional de Arbitragem e Concilia¢do, volume
VII, p. 13, 2014.

5 Coerente com a orientagdo adotada em preceitos antecedentes, o art. 185, n° 2, do
CPTA, prescreve: “(...) 2 - Nos litigios sobre questdes de legalidade, os arbitros deci-
dem estritamente segundo o direito constituido, ndo podendo pronunciar-se sobre a
conveniéncia ou oportunidade da atuacdo administrativa, nem julgar segundo equi-
dade”. Disponivel em: www.stadministrativo.pt. Acesso em: 11-04-2020.
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do valor do dano, mas ndo em face do exame de legalidade de
uma decisdo administrativa.

Cautela importante teve o legislador, ao dispor no n°® 2
do art. 180° do CPTA que, em havendo contrainteressados, a va-
lidade do compromisso arbitral dependera do assentimento des-
tes. Sdo eles, nos termos do artigo 57° do referido cddigo, quem
o provimento jurisdicional possa prejudica-los diretamente ou
que tenham legitimo interesse na manuten¢do do ato impugnado,
sendo suscetiveis de identificacdo em virtude da relagdo juri-
dico-material ou dos documentos contidos nos autos.

A enumeracao constante do art. 180° do CPTA nao ex-
clui, conforme ja visto, as hipdteses previstas na legislagao es-
pecial. Dentre estas, convém recordar, encontram-se as do De-
creto-lei 118°/99, relativa a seara urbanistica, ¢ as do Decreto-lei
10/2011, voltadas ao liame entre a Administragao Tributaria e
os contribuintes.

Especialmente no plano tributario®, sio vérias as hipo-
teses nas quais, conforme o art. 2° do Decreto-lei 10/2011%7, ha

% A implementagdo da arbitragem nas questdes tributérias em Portugal, segundo Mar-
garida Marques Carvalho (Da arbitragem tributaria e dos motivos que a conduziram
a sua introduc@o no ordenamento juridico portugués. In: Arbitragem: da experiéncia
portuguesa ao futuro. Coimbra: Almedina, 2018, p. 43-44. Coord.: COSTA, Ricardo),
projetou-se a consecugdo de trés objetivos principais, a saber: a) reforcar a tutela efi-
caz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos contribuintes; b) imprimir uma
maior celeridade na resolugdo dos litigios entre a Administragdo Tributaria e o sujeito
passivo; c) reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fiscais.
Aponta a autora, com invocagdo a estudo realizado pelo Ministério da Justica, que, ao
final do ano de 2015, perante a justiga fiscal de primeira instancia era possivel registrar
mais de 53 mil processos judiciais pendentes, sendo de notar que uma fragéo signifi-
cativa daqueles havia sido protocolada ha mais de 13 anos. O pioneirismo ndo ¢ lusi-
tano, apontando Ana Perestrelo (Arbitragem de litigios com entes publicos. 2* ed.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 92) a experiéncia da Tax Court Rule 124, submetendo
litigios fiscais a arbitros, embora inicialmente circunscrita a questdes de fato. A dis-
ciplina legal — ressalta a autora — visou primacialmente a desonerar a jurisdigdo fiscal
do exame dos casos inerente a pregos de transferéncia. A nivel dos Estados-membros,
ha varios exemplos de procedimentos arbitrais nesse ambito.

67 Artigo 2° Competéncia dos tribunais arbitrais e direito aplicavel 1 - A competéncia
dos tribunais arbitrais compreende a apreciag@o das seguintes pretensoes: a) A decla-
ragdo de ilegalidade de actos de liquidagao de tributos, de autoliquidagdo, de retencdo
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a possibilidade de envolver, com largueza, a apreciacao da legi-
timidade dos atos de lancamento de tributos. Veda-se aos arbi-
tros a emissao dos seus julgamentos com lastro na equidade.

O legislador foi expresso em condicionar a validade da
vinculacao da Administragdo Tributéria a arbitragem a emissao
de portaria dos membros do Governo responsaveis pelas areas
de financas e da justica.

No modelo brasileiro, a arbitrabilidade dos litigios nos
quais ¢ parte a Administracao submete-se, diversamente, a dois
critérios. O primeiro deles emana da regra geral consignada no
art. 1°, §1°, da LA. Trata-se da circunstancia de se controverter
sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Tal sucede quando a Administracao Publica atua sob a
regéncia do regime juridico de direito privado. Hipotese onde ¢
caracteristica a sujeicdo daquela ao universo das regras do di-
reito obrigacional, por exemplo, sucede entre nos por forca do
art. 173, §3°, I, da CRFB, relacionado com a atividade fim das
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsi-
diarias. Assim o entendimento da doutrina®®, nio somente a

na fonte e de pagamento por conta; b) A declaragdo de ilegalidade de actos de deter-
minagdo da matéria tributavel, de actos de determinagdo da matéria colectavel e de
actos de fixagdo de valores patrimoniais; ¢) A apreciagdo de qualquer questdo, de facto
ou de direito, relativa ao projecto de decisao de liquidagdo, sempre que a lei ndo asse-
gure a faculdade de deduzir a pretensdo referida na alinea anterior. 2 - Os tribunais
arbitrais decidem de acordo com o direito constituido, sendo vedado o recurso a equi-
dade. Disponivel em: www.dre.pt. Acesso em: 21-07-2020.

8 F o caso de Diogo de Figueiredo Moreira Neto ¢ Marcos Juruena Villela Souto
(Arbitragem em contratos firmados por empresas estatais. Revista de Direito Admi-
nistrativo, volume 236, p. 215-219 e 261, abril/junho de 2004), ao aludirem a que
Administragdo ndo somente celebram contratos administrativos, em cujo contetido se
tém as clausulas exorbitantes, mas também contratos de direito privado, refor¢ando
que estas praticas estdo sujeitas as empresas estatais, pois a sua criagdo legislativa tem
por fim o desempenho de uma atividade econdmica ligada aos fins do ente politico
que possui 0 seu controle. O mesmo ¢ enfatizado por Leonardo Cunha (4 fazenda
publica em juizo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 710), o qual, ao depois de
avivar que a existéncia de uma submissdo ampla da Administragdo & arbitragem
quando atue jure gestionis, ou seja, quando estiver inserida numa relacéo de direito
privado, diz quanto a atuagdo das sociedades de economia mista e empresas publicas,
que estas encetam relagdes contratuais desconexas de atos de império e, portanto,
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patria®.

Contributo legislativo para uma defini¢do do que deva
ser considerado direito patrimonial disponivel nos fornece a Lei
10.848/2004. Dispde, no seu art. 4°, §7°, que se consideram dis-
poniveis os direitos relativos a créditos e débitos decorrentes das
operagdes que venham a serem realizadas no ambito da CCEE.

Visto o primeiro dos critérios consagrados para a defini-
cdo das situagdes nas quais a Administracdo pode vincular-se a
arbitragem, qual seja a da presenca de um direito tanto patrimo-
nial quanto disponivel, limitado a atuagao daquela sob as vestes
do direito privado, remanesce saber se ¢ possivel, nas demais
relagdes juridico-administrativas, cogitar-se do mecanismo al-
ternativo ao recurso ao Judicidrio.

versando direitos patrimoniais disponiveis. A argumentagdo faz com que se evoque
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Principios gerais de direito administrativo. 3*
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 689. A primeira edicdo é de 1969), ao visualizar,
a pretexto de examinar a concessdo de servico e de obra publica, ser tipicamente con-
tratual, nesse ajuste, o acordo de vontades sobre a equagdo econémico-financeira, por
que inalteravel pelas partes. Porventura seja esse o ponto de partida para se sustentar
a arbitragem no estado da arte do sistema juridico brasileiro.

% Com efeito, no sistema juridico espanhol, no qual ainda ndo h4 um tratamento le-
gislativo geral acerca da arbitragem envolvendo os litigios nos quais ¢ parte a Admi-
nistragdo Publica, restringindo-se, ao que parece, a hipotese substitutiva de recursos
administrativos, conforme o artigo 112.2, da Ley 39/2015, diploma que atualmente
rege o procedimento administrativo, Juan Manuel Trayter (El arbitraje de derecho ad-
ministrativo. Revista de Administracion Publica, n° 143, p. 95-96, maio/agosto de
1997), ao instante da vigéncia da legislagdo antecedente (artigo 107.2, Ley 30/92),
observou que o proprio legislador menciona que a arbitragem somente podera ter lu-
gar diante da especificidade de uma matéria que a justifique. Dai deduz que, em prin-
cipio, o habitat natural onde aquela ha que se desenvolver, com maior liberdade, serdo
o dos conflitos que emanem da aplicagdo e interpretagdo de toda espécie de contratos
e ajustes celebrados pela Administrag@o, ndo podendo “nunca versar a arbitragem so-
bre os atos administrativos vinculados ou sobre o exercicio de competéncias discrici-
onarias” (no podra nunca versar el arbitraje sobre actos administrativos reglados o
sobre ejercicio de potestades discrecionales), porquanto “uma das notas essenciais da
arbitragem ¢ que as questdes litigiosas por ela resolvidas devem ser <<matérias de
livre disposi¢do>>, circunstancia que nio coincide com as hipoteses assinaladas” (una
de las notas esenciales del arbitraje es que las cuestiones litigiosas por él resueltas
deben ser <<matérias de libre disposicion>>, circunstancia que no concurre en los
supuestos sefialados. Loc. cit., p. 95).
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H4 quem observe, como se tem em Leonardo Cunha’®,
que, num liame de direito publico, envolvendo o exercicio das
prerrogativas de autoridade, serd preciso examinar o grau de
(in)disponibilidade do direito.

Essa suposta amenizagao dos tracos de indisponibili-
dade, para os fins aqui debatidos, €, no nosso sentir, uma matéria
da alcada legislativa. Descabe ao intérprete fazé-lo, sé por so.
Trata-se de assunto que se encontra sob o palio da lei formal,
ndo somente para o enunciado das hipoteses, mas, igual e prin-
cipalmente, dos limites do exame arbitral”!.

O recurso a comparacao juridica ¢, mais uma vez, util
para respaldar essa compreensao. Tudo se reconduz, numa iden-
tidade, ao laborado pelo direito lusitano que optou, com exclu-
sividade, pela baliza da legalidade para definir as situagdes nas
quais os tribunais arbitrais estdo aptos para a composi¢ao dos
litigios que envolvem a Administracdo Publica.

Isso nos permite reforgar, com o propdésito de melhor dis-
sipar dividas a luz do direito brasileiro, que a submissdo da Ad-
ministragdo a arbitragem fora da sua atuagdo — excepcional, alids
— sob a predominancia do direito privado, apenas ocorre quando
o legislador democratico assim contemplar e nos termos em que
delimitar.

Dai as inimeras previsoes de que tal venha ocorrer, como
se tem, a guisa de exemplificar mais uma vez, no que concerne
as concessdes € as parcerias publico-privadas, tipicos enlaces
administrativos. Significa dizer, nesses casos, que o legislador
amenizou a indisponibilidade do interesse publico, permitindo
que eventuais disputas venham a ser resolvidas fora dos juizos e

0 A fazenda piiblica em juizo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 710.

71 Nio se pode escapar da ironia de Cassese (L’arbitrato nel diritto amministrativo.
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, vol. 2, p. 313, 1996), ao observar que a sub-
missdo da Administragdo Publica a arbitragem posta como dependente do principio
da legalidade oculta um pseudoproblema ou uma apreciagdo erronea. Isso porque o
principio da legalidade ndo ¢ violado, mas satisfeito, a medida que a aquela ¢é prevista
no art. 806 do Codigo de Processo Civil italiano, ndo havendo necessidade de uma
autorizacdo legislativa ad hoc.
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tribunais.

Da mesma forma, além da necessidade de previsao legal
para cada uma dessas situacoes, faz-se necessario acentuar que
a arbitragem ha que se limitar ao ambito tragado pelo legislador.

Por isso, € que se mostra for¢oso rematar que, no direito
brasileiro, ao contrario do modelo lusitano, ndo se previu em fa-
vor dos arbitros o exame de pretensdes relacionadas ao conten-
cioso de invalidade de atos, decisdes ou contratos administrati-
VOS.

A mingua de mengao expressa pelo legislador brasileiro,
a analise posta ao descortino dos arbitros ha que dizer respeito
aos aspectos patrimoniais dos vinculos juridicos em questdo,
nada impedindo, contudo, que o exame da legalidade de uma
decisdo administrativa possa vir a ser examinada de forma indi-
reta, ndo principal’?.

A guisa de exemplo, tem-se que, em se tratando das con-
cessOes ou permissoes, as quais se referem os arts. 35, XVI, e
39, X1, da Lei 10.233/2001, a arbitragem, se instituida, somente
poderd versar sobre os direitos e obrigacdes das partes, desca-
bendo o exame de pedido de invalidagdo, de forma direta, do
ajuste ou de ato inerente a sua execucdo’>. Em se tratando de
desapropriacdo, aos arbitros esta interditada a analise da decla-
ragdo de interesse publico ou social, restringindo-se a fixacao do
montante da indenizagao.

72 Esse entendimento foi exposto por Cabral de Moncada (A arbitragem no direito
administrativo; uma justiga alternativa. Revista da Faculdade de Direito da Universi-
dade do Porto, ano VI, p. 181, 2010 - Especial), antes das alteragdes que o Decreto-
lei n® 214/2015 imprimiu a disciplina da arbitragem no CPTA. Expds o autor que,
mesmo quando o exame de um ato administrativo reste fora da competéncia dos tri-
bunais arbitrais por ser indisponivel, nada esta a impedir que estes possam conhecer
a titulo acidental da correspondente ilegalidade, para fins de indenizagao.

73 A auséncia de mengdo ao exame da legalidade de atos levados a cabo durante a
execugdo de ditos ajustes faz com que remanesga o problema de saber se a discussio
das consequéncias patrimoniais resultantes das penalidades contratuais e administra-
tivas a que se encontra sujeito o concessionario ou permissionario ¢ a forma de sua
aplicagdo podera ser entregue aos arbitros, em razdo de, tradicionalmente, tal matéria
se localizar no campo do contencioso de legalidade.
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A assertiva encontra amparo nas razoes de decidir do ja
mencionado Al 52.181 - GB, tendo o relator afastado as varias
inconstitucionalidades assestadas em detrimento do juizo arbi-
tral instituido pelo Decreto-lei 9.521/46, principalmente quando
acentuou que entendimento adverso contrariaria a autonomia
contratual do Estado nas suas relagdes de natureza contratual ou
privada, sendo de notar que o art. 12 do referido diploma apon-
tava qual a extensdo dos poderes dos arbitros, limitando-os a
questdes de acertamento’? .

Com isso, permite-se que o reconhecimento de um maior
ambito de apreciacao por parte daqueles, tal como os inerentes a
um contencioso de invalida¢do, ndo podendo suceder nas ques-
toes de direito privado sem previsdao legislativa, com maior
acerto nao deve ser admitido nos liames em cujo regime juridico
predominam as normas administrativas.

Essa distin¢ao de tratamento legislativo, verificada entre
os modelos lusitano e brasileiro, porventura tenha sua razao de
ser — insista-se — na circunstancia de que, diversamente da
CRFB, a CRP (art. 209°, n° 2) reconhece, as explicitas, os tribu-
nais arbitrais como integrantes da organizagao judicidria portu-
guesa, 0 que nao encontra remissao equivalente entre nos.

Coincide, porém, com a legislacdo portuguesa, o art.
2°, §3°, da LA, dispondo que a arbitragem envolvendo a

74 Prova disso esté no teor do dispositivo legal: Art. 12. Fica instituido o Juizo Arbitral
para o fim especial de julgar, em unica instancia e sem recurso, as impugnagdes ofe-
recidas pelo Espolio de Henrique Lage, sua herdeira e legatarios, aos Decretos-leis ns.
4.648, de 2 de Setembro de 1942, ¢ 7.024, de 6 de Novembro de 1944, com as seguin-
tes atribui¢des: I — Decidir sobre: a) as avaliagdes dos bens e direitos a que aludem os
arts. 2° e 4° déste Decreto-lei; b) os débitos a que se referem os arts. 5°, letra a, e 6°,
¢) o levantamento do passivo das referidas Emprésas e do Espolio, para os fins pre-
vistos no art. 5° letra b; d) a apurac@o da diferenca a que alude o art. 8°; e) as alteragdes
eventuais previstas no art. 10; f) a demarcagdo da parte dos terrenos de marinha e
acrescidos, excluida da incorporagédo, nos térmos dos arts. 2° ¢ 3% g) a administragdo,
nos térmos do art. 21, § 1°, das emprésas excluidas; h) os casos omissos e qualquer
outro assunto de que dependa a boa e rapida execugdo do presente decreto-lei. II —
Arbitrar, se necessario, o valor dos acréscimos ¢ dedugdes a serem computados na
forma do art. 10. Disponivel em: www.senado.leg.br. Acesso em: 27-04-2020.
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Administragdo Publica serd sempre de direito, o que ¢ capaz de
conjugar o julgamento por critérios de equidade.

6 — DO ORGAO ARBITRAL.

Quanto ao modo de submissdo a arbitragem, ¢ possivel
notar semelhancgas entre os modelos juridicos em comento. Am-
bos requerem a convengado de arbitragem sob as formas de com-
promisso arbitral e de clausula compromissoria.

Isso se dessume no direito portugués da remissao que o
CPTA (artigo 181°) faz a LAV (artigo 2°, n° 6). O mesmo acon-
tece com o sistema brasileiro, seja em face da regra geral cons-
tante do art. 1°, §1°, da LA, para os litigios versando sobre direi-
tos patrimoniais disponiveis, ou pela preferéncia das previsdes
legais especificas em se reportar a tal diploma, o qual consagra
a dualidade de formas para a convengdo de arbitragem (art. 3°).

Ha peculiaridades. Por exemplo, a LAV, apesar de ine-
vitavelmente se apegar a forma escrita, flexibilizou o rigor for-
mal, admitindo missivas e comunicagdes eletronicas para esse
fim. E mais: admite uma prova ficta da convengao de arbitragem
quando, no curso do processo arbitral, haja a sua existéncia sido
alegada por peti¢ao de uma parte, ndo havendo contradita do ou-
tro litigante.

Outra ¢ a de que o CPTA contempla, no seu art. 182°, o
que se denomina de direito & outorga do compromisso arbitral”>.
A doutrina, porém, ndo enxerga em tal previsdo um verdadeiro
direito potestativo para impor a Administragdo a arbitragem.
Fausto de Quadros’®, assinala que, infelizmente, a reforma

73 Artigo 182.°Direito & outorga de compromisso arbitral. O interessado que pretenda
recorrer a arbitragem no ambito dos litigios previstos no artigo 180.° pode exigir da
Administragdo a celebragio de compromisso arbitral, nos casos e termos previstos na
lei. Disponivel em: www.stadministrativo.jus.br. Acesso em: 28-04-2020.

76 Linhas gerais da reforma do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos em
matéria de arbitragem. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, volume
VII, p. 12, 2014. Ao que tudo indica se reportando ao futuro Decreto-lei 214/2015, o
autor, a pagina seguinte, esclarece que, quando da elaboracgo das alteragdes se optou
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legislativa ndo conseguiu eliminar as duvidas e inquietagdes tra-
zidas pelo preceito, o qual apenas assegura ao particular a facul-
dade de requerer a celebracao do compromisso arbitral, podendo
a Administra¢do aceitar ou ndo, muito embora a sua recusa ha
que ser fundamentada.

Especialmente quanto ao compromisso arbitral, o art.
184° do CPTA prevé que o consentimento para a sua celebragao
pressupde decisdo da autoridade competente, a ser proferida no
caso de trinta dias, a partir da solicitagdao do interessado. A com-
peténcia ¢ variavel conforme se trate de compromisso a ser ou-
torgado pelo Estado, pelos demais pessoas coletivas de direito
publico, pelas Regides Autdnomas ou autarquias locais’’.

No direito brasileiro, quando a arbitragem advenha de
clausula compromissoéria, formalizada no &mbito de contrato ad-
ministrativo, tem-se como competente para vincular a Adminis-
tracdo o agente publico que ostenta competéncia para firmar o
ajuste. Diversamente, sobrevindo compromisso arbitral, o art.
1°, §2°, da LA, dispde que a autoridade com competéncia para

pela mantenga do preceito por duas razdes. A primeira foi a de que a sua eliminagio
imediata poderia dar a entender que se pretendeu diminuir a dignidade da arbitragem.
A segunda se embasou numa perspectiva de futuro, a medida que o legislador possa
vir a estabelecer, para certas situagdes especificas, um verdadeiro direito subjetivo a
outorga do compromisso arbitral. Por sua vez, Mario Aroso e Carlos Alberto Cadilha
(Comentdrio ao Codigo de Processo nos tribunais administrativos. 2* ed. Coimbra:
Almedina, p. 891-892, 2010), antes das mudangas de 2015, esclarecem que inexiste
um direito subjetivo a outorga do compromisso arbitral, remetendo o preceito as situ-
acdes que, no futuro, venham a serem estabelecidas em leis especiais. Isso sem contar
que entendimento diverso estaria em contradi¢do com o art. 184° do CPTA, o qual
estabelece que a celebragdo do compromisso arbitral depende de decisdo do 6rgéo
governamental competente.

77 Artigo 184.° Competéncia para outorgar compromisso arbitral. 1- A outorga de
compromisso arbitral por parte do Estado ¢ objeto de despacho do membro do Go-
verno responsavel em razdo da matéria, a proferir no prazo de 30 dias, contado desde
a apresentagdo do requerimento do interessado. 2 - Nas demais pessoas coletivas de
direito publico, a competéncia prevista no numero anterior pertence ao presidente do
respetivo orgao dirigente. 3 - No caso das Regides Autonomas e das autarquias locais,
a competéncia referida nos nimeros anteriores pertence, respetivamente, a0 governo
regional e ao 6rgdo autdrquico que desempenha func¢des executivas. Disponivel em:
www.stadministrativo.pt. Acesso em: 28-04-2020.
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tanto ¢ a mesma que a tem para a celebragdo de acordos ou tran-
sacoes’®.

Um modelo peculiar sucede no direito lusitano quanto a
arbitragem em matéria tributdria, ndo havendo que se falar em
convengao de arbitragem. A vinculagdo da Administracdo Tri-
butéria a esta — diz o artigo 4°, n° 1, do Decreto-lei 10/20117° —
sucede mediante a edigdo de ato (portaria) subscrita pelos Mi-
nistros das Financas e da Justi¢a, devendo mencionar o tipo € o
valor méaximo dos litigios que estao abrangidos.

Conforme o artigo 10° do referido decreto-lei, para que
tal se institua nos casos concretos, indispensavel a manifestagao
no sentido da solugdo jurisdicional alternativa, a ser formulada
no prazo de 90 ou 30 dias, dirigida por meio eletronico ao Pre-
sidente do Centro de Arbitragem, devendo preencher os requisi-
tos ali especificados. Recebido o requerimento, o presidente do
tribunal arbitral deverd, no prazo de dois dias, levar o fato, igual-
mente por via eletronica, a ciéncia da Administragao Tributaria.

Essa singularidade formata uma aparéncia, logo

78 A despeito da regra legal se referir ao género (convengio de arbitragem), a logica
evidencia que somente pretendeu o legislador dispor para o caso de compromisso ar-
bitral. Isso porque nos liames contratuais nas quais haja clausula sobre arbitragem
(cldusula compromissoria) a autoridade competente para celebragdo do contrato ja
possui assim competéncia para vincular a Administragdo, sem que haja necessidade
de, no particular, tal disposi¢ao ser firmada também por outro agente ptblico. No
plano da Administracdo Federal Direta e Indireta, por forca do art. 1°, caput, da Lei
9.469/96, com a redagdo da Lei 13.140/2015, tal competéncia é do Advogado-Geral
da Unido, sendo de notar que, em se tratando de empresa publica federal, atua con-
juntamente com o seu dirigente maximo e o dirigente estatutario da area envolvida.
Mas se o contetido econdmico discutido ultrapassar o previsto em regulamento, o Ad-
vogado-Geral da Unido atuara juntamente com o Ministro de Estado da area de com-
peténcia a qual estiver afeto o assunto, ou ainda do Presidente da Camara dos Depu-
tados, do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, de Tribunal ou Conselho,
ou do Procurador-Geral da Republica, no caso de interesse dos orgdos dos Poderes
Legislativo e Judiciario ou do Ministério Publico da Unido.

7 Artigo 4.° Vinculagdo e funcionamento 1 - A vinculagdo da administragdo tributaria
a jurisdigdo dos tribunais constituidos nos termos da presente lei depende de portaria
dos membros do Governo responsaveis pelas areas das finangas e da justica, que es-
tabelece, designadamente, o tipo e o valor maximo dos litigios abrangidos. Disponivel
em: www.pgdlisboa.pt. Acesso em: 30-04-2020.
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dissolvida doutrinariamente®°, no sentido de que a arbitragem na
esfera tributdria teria carater necessario. A exigéncia de uma
adesdo do particular ja evidencia que nao se desfaz a voluntari-
edade que impregna o método arbitral.

A adesao da Administracao Publica produz efeitos no
sentido de afastar a competéncia dos tribunais estatais para o co-
nhecimento do litigio. Eventual competéncia destes para assun-
tos especificos da controvérsia dependerd de previsdo legal.

A LAV (art. 5°, n° 1°81), aplicavel as arbitragens a que se
refere 0 CPTA, prevé que, em sendo ajuizada demanda relativa
ao tema submetido a convencao de arbitragem, podera o réu, no
primeiro momento no qual apresentar suas primeiras razdes so-
bre o mérito da causa, invocar a existéncia daquela, de maneira
que o juizo devera decidir pela absolvicdo de instincia®?, salvo
se verificar que a regra convencional ¢ manifestamente nula, ¢
ou se tornou ineficaz ou inexequivel.

No direito brasileiro, o Cddigo de Processo Civil®?

80 Assim destaca Margarida Marques Carvalho (Da arbitragem tributaria e dos moti-
vos que conduziram a sua introduc¢do no ordenamento juridico portugués. In: Arbitra-
gem: da experiéncia portuguesa ao futuro. Coimbra: Almedina, p. 45, 2018. Coord.:
COSTA, Ricardo), ao verificar que a adesgo a esse regime, que vem se tornando mas-
siva, ndo resulta de qualquer obrigatoriedade legal, haja vista o contribuinte possuir a
liberdade de optar ou nio pela solugdo de sua impugnag@o pelo tribunal arbitral.

81 Artigo 5° Efeito negativo da convengdo de arbitragem 1 - O tribunal estadual no
qual seja proposta acgdo relativa a uma questdo abrangida por uma convencao de ar-
bitragem deve, a requerimento do réu deduzido até ao momento em que este apresen-
tar o seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, absolvé-lo da instancia, a menos
que verifique que, manifestamente, a convengdo de arbitragem ¢ nula, ¢ ou se tornou
ineficaz ou ¢ inexequivel. Disponivel em: www.dre.pt. Acesso em: 01-05-2020.

82 A expressdo absolvi¢do de instincia ndo é estranha entre nds, havendo constatada
no art. 201 do CPC de 1939, instituido pelo Decreto-lei 1.609. O seu significado equi-
valia ao que, atualmente, tem-se por extingdo do processo sem resolugdo de mérito,
nos termos do Codigo de Processo Civil vigente (art. 485). O direito lusitano ainda
adota a expressdo e no mesmo sentido que a nossa extingéo do processo sem resolugao
de mérito. O Cddigo de Processo Civil que veio a lume com a Lei 41/2013 agrupa tais
situagdes como sendo de extingdo (artigo 277°) e absolvigéo (artigo 278°) da instancia.
A identificag@o do diploma far-se-4 daqui em diante pelo emprego da sigla CPC com
o qualificativo portugués.

83 No curso do texto serd identificado pela sigla CPC.
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vigente (art. 485, VII) contempla como hipdtese de extingdo do
processo sem resolucdo mérito aquela na qual o juiz “acolher a
alegacao de existéncia de convengao de arbitragem ou quando o
juizo arbitral reconhecer sua competéncia”.

Semelhante ao arquétipo lusitano, o art. 337 do CPC enu-
mera, no seu inciso X, como matéria a ser suscitada pelo réu na
oportunidade da contestacao, a existéncia de convencao de arbi-
tragem. Dispdem os seus §§ 5° e 6° que, além da impossibilidade
de seu conhecimento de oficio, a auséncia de alegagdo sobre a
existéncia de conveng¢ao arbitral implica aceitacdo da jurisdicao
estatal.

Tal solucdo, a mingua de exceg¢do estatuida em lei, € ple-
namente aplicavel a Administracdo que vincular-se a arbitra-
gem, ressalvada a alegacdo — que devera ser evidente — de inva-
lidade da correspondente convencao, por contrariedade mani-
festa a lei®.

Sobre a escolha dos arbitros o artigo 181°,n° 1, do CPTA,
dispde que a constitui¢do do tribunal arbitral ¢ de ser realizada
de acordo com a LAV, a qual dispde que podera ser constituido
por um tnico arbitro ou por um niimero impar, devendo, em ndo
havendo as partes acordado sobre esse ponto, aquele serd com-
posto por trés arbitros (artigo 8°). Devem ser pessoas fisicas e
plenamente capazes, sendo independentes e imparciais (artigo
9°,1n° 1 e 3). A sua designacao dar-se-a na convengao de arbitra-
gem ou em escrito posterior, ajustado pelas partes (artigo 10°, n°

).

8 Granjeia atengo a observagio feita por Cesar Guimardes e Eduardo Talamini (Ar-
bitragem e Poder Publico: o esbogo de um consenso e novos desafios. In: Arbitragem
e Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 10), para quem, em caso de aderir a
arbitragem, a Administragdo ha que fazé-lo com responsabilidade e boa-f¢, abstendo-
se de posteriormente arguir sua condicdo de ente estatal para sustentar a sua invali-
dade. A conduta — dizem — desmoraliza o instituto arbitral, contrariando, da mesma
forma, a boa-fé e a lealdade que estdo integradas no ambito da moralidade adminis-
trativa, constitucionalizada pelo art. 37, caput, da CRFB. Aportam ainda na conclusao
de que tal fato seria apto, em tese, para caracterizar a improbidade administrativa a
que se refere o art. 11, caput, da Lei 8.429/92.
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Ainda nesse particular, ¢ de se acentuar que a legislacao
portuguesa, no que tange a Administragdo Publica, permite tanto
a arbitragem ad hoc quanto a institucionalizada, sendo de notar
a presenca de inclinagdo doutrinaria pela ado¢do desta ultima
modalidade®.

Especialmente quanto a arbitragem institucionalizada,
ocupa-se o artigo 187° do CPTA®. O seu numero 1 dispde que
o Estado pode, nos termos da lei, autorizar a instalagdo de cen-
tros de arbitragem institucionalizada para a composi¢ao de liti-
gios passiveis de arbitragem nos termos do seu artigo 180°, de-
signadamente no ambito das relacdes juridicas de emprego pu-
blico, dos sistemas publicos de prote¢do social e urbanismo.

De logo, vé-se que, para que se mostre realizavel o
acesso da Administra¢do Publica aos centros de arbitragem, faz-
se preciso que lei assim autorize, entendimento partilhado por
Mario Aroso e Carlos Alberto Cadilha®’.

Da assertiva decorre saber, como enfatizam os autores

85 Essa percep¢do nos ¢ indicada por Ricardo Pedro (Arbitragem e outros meios de
resolucdo de litigios em direito administrativo, especial, em matéria de contratos pu-
blicos: entre a efectividade e as duvidas ... e notas Breves sobre a Proposta de Lei n°
168/X1I1. In: Estudos sobre arbitragem (em especial, de direito publico). Lisboa:
AAFDL, p. 64, 2009).

86 Artigo 187° Centros de arbitragem 1 - O Estado pode, nos termos da lei, autorizar a
instalag@o de centros de arbitragem institucionalizada destinados a composicdo de li-
tigios passiveis de arbitragem nos termos do artigo 180.°, designadamente no ambito
das seguintes matérias: a) (Revogada.) b) (Revogada.) c¢) Relagdes juridicas de em-
prego publico; d) Sistemas publicos de protegdo social; ¢) Urbanismo. 2 - A vincula-
¢do de cada ministério a jurisdi¢do de centros de arbitragem depende de portaria do
membro do Governo responsavel pela area da justica e do membro do Governo com-
petente em razao da matéria, que estabelece o tipo e o valor maximo dos litigios abran-
gidos, conferindo aos interessados o poder de se dirigirem a esses centros para a reso-
lugdo de tais litigios. 3 - Aos centros de arbitragem previstos no n.° 1 podem ser atri-
buidas fungdes de conciliagdo, mediagdo ou consulta no ambito de procedimentos de
impugnagao administrativa. Disponivel em: www.stadministrativo.pt. Acesso em: 09-
05-2020.

87 Comentdrio ao Cédigo de Processo nos tribunais administrativos. 2* ed. Coimbra:
Almedina, p. 899, 2010.
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se, para esse fim, é possivel valer-se do Decreto-lei 425/86%. A
pratica fez com que assim oficialmente fosse compreendido, se-
gundo se tem do Despacho n° 509/2009 do entdo Secretario de
Estado da Justica®, mediante o qual autorizou a criagdo de um
centro de arbitragem sob a égide da Associagdo denominada
CAAD — Centro de Arbitragem Administrativa®®, constante da
sua motivagdo a invocacdo do referido diploma legal.

Outro aspecto que emerge do artigo 187°,n° 1, do CPTA,
em sua atual redagdo, ¢ uma aparente reducao das matérias sus-
cetiveis de arbitragem institucionalizada, pois se reporta desig-
nadamente as searas do funcionalismo publico, previdéncia pu-
blica e urbanistica, quando, anteriormente, apesar de se referir
aos contratos e a responsabilidade civil, o seu texto se inclinava
pela enumeracao taxativa.

Por isso, tem-se que o emprego do advérbio “designada-
mente”, a expressar especificadamente, assinaladamente, parti-
cularmente, fornece a ideia de que nao se exclui, desde que o

88 Isso porventura se argumenta pelo fato do diploma, editado & época da Lei 31/86, a
qual entdo disciplinava a arbitragem voluntaria, dispor que as entidades que preten-
dessem promover, a nivel institucionalizado, a realizacdo de arbitragens, poderiam
requerer ao Ministro da Justiga autorizagdo para criagdo dos respectivos centros, ca-
bendo-lhe, por ocasido do requerimento, expor circunstanciadamente as razdes que
respaldam a sua pretensdo, com a delimitagdo do objeto das arbitragens a que preten-
dem se dedicar. A despeito disso, o legislador distinguiu qual o campo de aplicagido
do mecanismo arbitral em razdo do qual seria permitido pretender a constituicdo do
centro de arbitragem.

8 Diario da Republica, 2° série, n° 30, de 12-02-2009. Referida publicagido, bem assim
as demais que possibilitem o interesse em conhecer a estrutura e atuagdo do CAAD,
acha-se disponivel em www.caad.org.pt.

% Apesar de sua natureza de associagdo privada sem fins lucrativos, tal como consig-
nado na fundamentac@o do Despacho 509/2009, submete-se, no seu funcionamento, a
intervengdes do Estado, as quais, no dizer de Ricardo Pedro (Arbitragem institucional
e centros de arbitragem de direito ptblico. In: Estudos sobre arbitragem (em especial,
de direito publico). Lisboa: AAFDL, p. 120-121, 2009), sdo verificaveis em trés ni-
veis, consistentes na sujei¢do ao controle de legalidade ao instante de sua constituigao,
na sua promogao ¢ financiamento, e na sua gestdo, através da participag@o de entida-
des publicas no Conselho de representantes ou na integragdo do Estado no Conselho
Deontolégico, cujo presidente ¢ designado pelo Conselho Superior dos Tribunais Ad-
ministrativos e Fiscais.
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legislador preveja, outras hipoteses de sujeicao a arbitragem ins-
titucionalizada.

Uma delas, por exemplo, estd no artigo 476°, n° 2, do
CCP, relacionada a questdes que envolvam o ambito de forma-
¢ao do contrato, dependendo, para tanto, da aceitacao de todos
os interessados, candidatos e concorrentes. Podera ainda se refe-
rir a outras questdes contratuais, desde que haja o assentimento
do cocontratante. Em ambos os casos, necessaria a concordancia
sobre 0 modo de constitui¢ao do tribunal arbitral e do regime
processual. Os assentimentos referidos, sem ressalva, hdo que se
manifestados de acordo com o modelo constante do seu anexo
XIIL

Nao esquecer que, no particular da arbitragem tributaria,
o Decreto-lei 10/2011, no seu art. 4°, n ° 2, prescreve que tera
lugar perante o Centro de Arbitragem Administrativa - CAAD.

Importante observar a circunstancia de que, salvo previ-
soes legais em contrario, tal qual a acima mencionada, pelo ar-
tigo 187°, n°® 2, do CPTA, a vinculag@o dos entes publicos a um
centro de arbitragem decorre de uma opg¢ao pelas autoridades do
Governo responsavel pela justica e pela area competente em ra-
zao da matéria, a ser manifestada com a edi¢do de portaria, na
qual deverdo ser mencionados os tipos e valores maximos dos
litigios que abrange.

Com isso, restam os interessados habilitados para sub-
meterem tais questdes ao centro de arbitragem escolhido, men-
cionando que a possibilidade de escolha faz com que possa nao
se circunscrever ao CAAD, podendo-se, ao invés, ampliar para
contemplar outros centros autorizados para apreciar matéria de
direito publico, a resultar, se for o caso, num aumento da oferta
dos 6rgdos institucionalizados para esse fim.

No direito brasileiro, pode ser arbitro qualquer pessoa ca-
paz, nio necessitando ser bacharel em Direito’!. Exige a LAV

1 Esse é, por exemplo, o entendimento de Leonardo Cunha (4 fazenda puiblica em
Jjuizo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 703, 2020). Nao se olvida que podera haver
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que seja da confianca das partes e que nao sejam impedidos nem
suspeitos, aplicando-se nesse particular, diz o seu art. 14, caput,
as hipoteses de impedimento, de suspei¢do, bem como os mes-
mos deveres e responsabilidades a que estdo sujeitos os juizes,
nos termos do CPC (arts. 139 a 145).

Por isso, explicita o art. 14, §1°, da LA, que as pessoas
indicadas para funcionar como arbitro, antes da aceitagdo da fun-
¢do, hdo que revelar qualquer fato capaz de denotar duvida jus-
tificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

Nas hipoteses nas quais a arbitragem a que se submetem
entes publicos ou administrativos deva observar a LAV, ou
quando a aplicag¢do daquela defluir da convencgao arbitral, ndo se
exclui, antes € possivel, a arbitragem institucionalizada. Assim
se tem com base no art. 13, §3°, do mencionado diploma, a fa-
cultar as partes, de comum acordo, valer-se, quando da escolha
dos arbitros, de um 6rgao arbitral ou instituicdo especializada, o
que €, nesse particular, complementado pelo seu §4°, tratando da
possibilidade de afastamento, pelas partes interessadas, de dis-
positivo do regulamento do 6rgdo arbitral institucional que li-
mite a escolha do arbitro Uinico, coarbitro ou presidente do tribu-
nal a respectiva lista de arbitros.

7—-DO PROCEDIMENTO ARBITRAL.

No direito lusitano, envolvendo a arbitragem a Adminis-
tracdo Publica como uma das partes, o artigo 181° do CPTA dis-
poe que o funcionamento do tribunal arbitral sucede de acordo
com o prescrito na LAV, a qual, segundo a doutrina, mostra-se
mais precisa do que a sua antecessora’>.

situacdes nas quais a finalidade da atuagdo do arbitro mais equivalha a um experto
que possui condigdes para determinar o valor de uma prestagdo pecuniaria devida em
virtude de procedimento da Administracio. E o que parece ocorrer com o atual regra-
mento da desapropriacdo (Decreto-lei 3.365/41, art. 10 - B), no qual se busca, com a
via arbitral, a determinagdo do valor da justa indenizaggo.

92 Assim, diz Rui Moura Ramos (O novo direito portugués da arbitragem. Boletim da
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O diploma objeto de remissao, embora faculte, no seu ar-
tigo 30° n° 2, que as partes possam acordar em estatuir sobre as
regras processuais a serem observadas na arbitragem, ressalta,
de logo, que, qualquer que seja a disciplina que estabelecam, hé
que observar os principios fundamentais que o seu n° 1 menci-
ona. Sdo eles: a) a necessidade de citagdo do demandado; b) a
igualdade de tratamento entre as partes; c) a observancia do con-
traditorio.

A falta de consenso a esse respeito, diz o n° 3 do referido
artigo competir ao tribunal arbitral conduzir a arbitragem da ma-
neira que entender, com o estabelecimento das regras que repu-
tar adequadas, devendo assegurar os principios enumerados no
seu n° 1 (igualdade, oportunidade razoavel de fazer valer o seu
direito e contraditorio), as normas cogentes previstas na LAV,
podendo, se for o caso, dispor sobre a aplicacao supletiva do or-
denamento processual aplicavel ao tribunal estatal competente.

Na provincia da tributagdo, o artigo 16° do Decreto-lei
10/2011, talvez por um maior sentimento de cautela, resolveu
enumerar, numa maior extensao, 0s principios processuais a se-
rem observados, reportando-se ao contraditorio, a isonomia de
tratamento das partes, a autonomia do tribunal arbitral na con-
ducdo do processo e na determinacao de suas regras, a oralidade,
a imediagdo, a livre apreciagdo dos fatos, a livre determinagao
das diligéncias probatorias, & cooperacao, a boa-fé e a publici-
dade legalmente limitada.

No direito brasileiro, tem-se, nessa parte, uma disciplina
semelhante, prevendo o art. 21, caput, da LA, que a arbitragem
se desenvolvera mediante o procedimento que as partes estabe-
leceram por ocasido da convengdo de arbitragem, a qual podera
se reportar ao regramento adotado por 6rgao arbitral institucio-
nalizado. Faculta-se ainda delegarem as partes, no referido
ajuste, tal disciplina ao proprio arbitro ou tribunal arbitral. Em

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, volume 90/2, p. 588, 2014), a
partir de cotejo com os dispositivos correspondentes da Lei 31/86.
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sendo omissa a convencao de arbitragem a esse respeito, dispoe
o §1° da regra legal que tal estipulagdo competird ao arbitro ou
tribunal arbitral.

Qualquer que seja a hipotese dentre as mencionadas, o
art. 21, §§2° a 4°, da LA, prescreve que: a) respeitar-se-a0 oS
principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparci-
alidade do arbitro e do seu livre convencimento®; b) a possibi-
lidade das partes em postularem mediante advogado, assegu-
rando-se sempre a faculdade de designar quem a represente ou
assiste no procedimento arbitral; ¢) constitui dever do arbitro ou
tribunal arbitral o de tentar, no inicio do procedimento, conciliar
os litigantes.

A LAYV explicita os poderes instrutérios do tribunal arbi-
tral, dispondo, no artigo 30°, n® 4, que sdo compreensivos da de-
terminacao da admissibilidade, pertinéncia e valor de qualquer
prova produzida ou a produzir.

Num instante anterior, nos seus artigos 22° a 29° (Se¢des
IT e III), tragou um regime de tutela de urgéncia, referindo-se a
ordens preliminares e providéncias cautelares, sem excluir a
possibilidade, quanto a estas, de sua decretacdo por um tribunal
estadual®.

No direito brasileiro, o art. 22 da LA, ao se ocupar das
atribui¢des dos arbitros no que concerne a prova, explicita que
aqueles poderdao tomar o depoimento das partes, ouvir testemu-
nhas, bem assim determinar a realizagao de prova pericial ou ou-
tras, de oficio ou a requerimento das partes.

Também disciplinou um regime tutelar de urgéncia, o
qual veio a lume com os arts 22 - A e 22 - B da LA, inseridos

93 Sobre a natureza cogente de tais principios, por sua derivagdo do devido processo
legal, consultar José Rogério Cruz e Tucci (Garantias constitucionais do processo e
eficacia da sentenca. In: Arbitragem e Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva, p. 154,
2010).

%4 Pelo que se depreende da leitura do artigo 22 da LAV a ordem preliminar visa as-
segurar a eficacia da providéncia cautelar, evitando a sua frustragdo. Tanto que qual-
quer das partes pode pedir que seja decretada uma providéncia cautelar e, a0 mesmo
tempo, requerer que seja dirigida a outra parte uma ordem preliminar.



RJLB, Ano 7 (2021), n° 4 [ 373 |

pela Lei 13.129/2015. Conferiu o legislador ao juizo arbitral a
prerrogativa de concessdo de medidas cautelares ou de urgén-
cia”.

Caso haja necessidade do exame de tais providéncias an-
tes de instituida a arbitragem, cabe a parte interessada formular
requerimento nesse sentido ao Poder Judicidrio. Deferida a me-
dida, o favorecido devera requerer a instituicdo do tribunal arbi-
tral no prazo de 30 dias, computado da efetivacdo da correspon-
dente decisao, sob pena da cessacao de seus efeitos.

Um aspecto que merece destaque € o inerente a confiden-
cialidade, especialmente no que concerne a arbitragem de liti-
gios que envolvem a Administragdo Publica. Parecer haver aqui
uma divergéncia, de cunho interpretativo, no ambito dos siste-
mas em confronto.

No direito portugués, o CPTA (art. 185 - B)’® parece ha-
ver adotado a esse respeito uma confidencialidade mitigada, per-
mitindo que as sentengas arbitrais sejam publicadas somente ao
depois de seu transito em julgado e, mesmo assim, depois de ex-
purgadas de quaisquer elementos suscetiveis de identificar as
partes envolvidas, disposi¢do que o Decreto-lei 10/2011 (artigo
16°, g) cuidou de estender ao campo da arbitragem tributaria.

No mais, aplica-se o dever de confidencialidade estatu-
ido no artigo 30° n° 5, da LAV, com as excecdes que preve,
relativas a possibilidade de virem as partes tornarem publicos os

9 Leonardo Cunha (4 fazenda publica em juizo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, p.
708, 2020), diante do reconhecimento de que as regras sobre o desenvolvimento da
arbitragem possam ser estabelecidas consensualmente pelas partes, defende ser pos-
sivel haver limitagdes, totais ou em parte, quanto ao poder dos arbitros para a apreci-
acdo e concessio de medidas de urgéncia, desde que — deixa claro — sejam expressas.
% Artigo 185° - B Publicidade das decisdes arbitrais 1 - As decisdes proferidas por
tribunais arbitrais transitadas em julgado sdo obrigatoriamente publicadas por via in-
formatica, em base de dados organizada pelo Ministério da Justiga. 2 - As decisdes
arbitrais apenas podem ser executadas depois de depositadas, pelo tribunal arbitral,
devidamente expurgadas de quaisquer elementos suscetiveis de identificar a pessoa
ou pessoas a que dizem respeito, junto do Ministério da Justi¢a para publicagdo infor-
matica, nos termos a definir por portaria do membro do Governo responsavel pela
area da justica. Disponivel em: www.stadministrativo.pt. Acesso em: 18-05-2020.



ml RJLB, Ano 7 (2021),n° 4

atos processuais necessarios a defesa dos seus direitos e do dever
de comunicagdo ou revelagao de atos do processo as autoridades
competentes, quando este seja imposto por lei.

Nao obstante o artigo 268°, n° 1 a 3, da CRP, consagrar,
no rol dos direitos e garantias dos administrados, a publicidade
e a transparéncia, a doutrina ndo vem apontando a inconstituci-
onalidade da opcdo legislativa perfilhada®’.

Dentre os autores brasileiros, prepondera entendimento
que se pode reputar oposto. Gustavo Justino de Oliveira®®, las-
treado na circunstancia de que a publicidade configura principio
de observancia irrecusavel no exercicio da fun¢do administra-
tiva, por forga do art. 37, caput, da CRFB, entende por inconci-
lidvel a confidencialidade no que concerne as arbitragens nas
quais a Administragdo Publica seja uma das partes interessadas.
O mesmo entendimento, com a mesma razao de ser, € expresso
por Leonardo Carneiro da Cunha®”.

Um aspecto interessante ¢ o das questdes incidentais que
podem surgir no espago destinado a arbitragem ora em exame.
Em trabalho sobre a tematica — inclusive no que concerne a ar-
bitragem entre as pessoas privadas — Paulo Otero!?, dentre va-
rias modalidades, destaca a do exame da inconstitucionalidade
da norma cuja aplicagdo se mostrar relevante para a solucao do
litigio.

Nesses casos, diz o autor que, uma vez estando os tribu-
nais arbitrais inseridos no rol dos tribunais ao quais a CRP

97 Essa ¢ a impressdo que fica de Fausto de Quadros (Linhas gerais da reforma do
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos em matéria de arbitragem. Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliag¢do, volume VII, p. 13, 2014) quando elogia
a inovagdo legislativa decorrente da reforma de 2015 ao CPTA, a qual instituiu o ar-
tigo 185° - A.

% A arbitragem e as parcerias publico-privadas. Boletim de Direito Administrativo,
ano XXV, n° 3, p. 299, margo de 2009.

9 A fazenda piiblica em juizo. 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 713, 2020.

190 Arbitragem interna de litigios de Direito publico: a publicizagdo da arbitragem
interna de Direito privado. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, ano
V, numero especial, p. 186-187, 2012.
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atribui a funcao jurisdicional, estdo abrangidos pelo artigo 204°
do mesmo diploma, o qual consagra a fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade sob o modo difuso.

Assim, toda vez que os tribunais arbitrais se depararem,
na decisdo de uma causa que lhe foi submetida, com normais
legais que entendam desconformes a constituicdo, deverdo dei-
xar de aplica-las'®'.

Nessas situacgdes, hd previsdo de recurso para o Tribunal
Constitucional pelo artigo 185° - A, n° 2, com o texto da Lei
118/2019, quando a decisdo arbitral de mérito recuse a aplicagdo
de qualquer norma com fundamento na sua inconstitucionali-
dade ou que aplique norma cuja inconstitucionalidade tenha sido
suscitada. O mesmo sucede quanto a arbitragem tributaria por
injun¢do do artigo 25° n° 1, do Decreto-lei 10/2011'%%,

Idéntica hipdtese parece nao ser admissivel no direito
brasileiro. Isso porque, demais de ndo haver o reconhecimento
constitucional de que os tribunais arbitrais integram a nossa or-
ganizacao judicidria, tal qual se tem na CRP, os proprios 6rgaos
publicos encontram restri¢des no exercicio do reconhecimento,
no plano difuso, da inconstitucionalidade de leis e atos normati-
VOS.

Por exemplo, excetuado o Supremo Tribunal Federal, o

101 Desperta interesse a transcrigdo da passagem na qual o autor enfatiza: “Todos os
tribunais arbitrais sdo também, por conseguinte, tribunais constitucionais, pois encon-
tram-se investidos de um poder de controlo da constitucionalidade de todas as normas
que aplicam: uma vez que s6 podem aplicar normas conformes com a Constituigéo,
sempre que sdo chamados a aplicar uma norma para resolver qualquer litigio havera,
sem excegdo, que proceder a um juizo, expresso ou implicito, de conformidade da
norma com a Constitui¢ao. E, neste contexto, se o tribunal arbitral entender que a
norma contraria a Constituigdo, impde-se uma tnica solugdo: recusar a sua aplicagdo”
(Loc. cit., p. 186).

102 £ de notar que a CRP (artigo 280°, n° 3) prevé a obrigatoriedade do recurso das
decisdes dos tribunais a cargo do Ministério Publico quando recusada a aplicac@o, por
inconstitucionalidade ou ilegalidade, de preceito de convengédo internacional, ato le-
gislativo ou decreto regulamentar, o que deve compreender os tribunais arbitrais, em
face do status constitucional destes. Com vistas a eliminag@o de duvidas, essa obriga-
toriedade foi estabelecida pelo artigo 17°, n° 1, do Decreto-lei 10/2011.
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restante dos tribunais, mesmo os superiores, por mandamento
magno (art. 97, CRFB), somente podem deixar de aplicar uma
lei ou ato normativo por fundamento em inconstitucionalidade,
ao depois de assim deliberar o seu plenario ou 6rgdo especial.
Inclusive o Pretorio Excelso aprovou a Sumula Vinculante n°
10'%3, para evitar burla ao preceito constitucional, mediante as
decisdes que, mesmo sem uma declaragdo inconstitucionalidade,
afastam a aplicacdo de uma regra juridica com fundamento em
violacdo da constituicdo'%*.

Na linha desse raciocinio, remanesce ao juizo arbitral,
quando muito, enveredar pelo juizo de constitucionalidade
quando possivel a interpretagdo conforme ou nas hipdteses nas
quais haja decisao, por maioria absoluta, do pleno do STF favo-
ravel a inconstitucionalidade.

Na experiéncia brasileira, a qual, a partir da promulgacao
da CRFB, tem sido palco para o ajuizamento frenético de acdes
populares e civis publicas envolvendo a atividade da Adminis-
tracdo, ndo se descarta a possibilidade de tal ocorréncia se veri-
ficar quanto a vinculos sujeitos a arbitragem.

A arbitragem vincula as partes envolvidas e, portanto,
ndo impede que terceiros venham ajuizar tais demandas. Nem
mesmo a suspensdo daquela ¢ de se verificar, mesmo ao depois
da revogacdo do art. 25 da LA pela Lei 13.129/2015'%. A

103 Siimula Vinculante n° 10: “Viola a clausula de reserva de plenério (CF, artigo 97)
a decisdo de orgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia,
no todo ou em parte”. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 02-08-2020.

104 Isso sem contar que, no plano da atividade contenciosa da Administragdo, ha limi-
tes a declaracdo de inconstitucionalidade. Prova disso o art. 26 — A do Decreto
70.235/72, que disciplina o processo administrativo-tributario, com a redago da Lei
11.941/2009, veda aos 6rgaos de julgamento afastar a aplicagdo de tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade, salvo se hou-
ver nesse sentido decisdo definitiva do plendrio do Supremo Tribunal Federal.

105 O preceito tinha a redagdo que segue: “Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem
controvérsia acerca de direitos indisponiveis e verificando se que de sua existéncia,
ou ndo, dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a
autoridade competente do Poder Judiciario. Paragrafo unico. Resolvida a questdo
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sentenca proferida na acao popular ou da civil publica somente
influenciard nos efeitos da arbitragem, impedindo a produgdo
dos efeitos da decisdo arbitral, quando o seu objeto consistir na
declaragdo da invalidade da propria convencao de arbitragem,
por a hipdtese ndo comportar a sua solucao por essa via.

Segue-se, entdo, que uma decisdo judicial provisoria para
suspensdo do processo arbitral, se couber, hd que decorrer de
uma motivagdo que retrate situacdo excepcional, especialmente
em torno da demonstragdo razodvel da vedacao a arbitragem no
caso concreto.

8 - DA DECISAO ARBITRAL E DE SEU CONTROLE.

O artigo 43°,n° 1, da LAV dispde que, a partir da aceita-
¢ao do ultimo arbitro, a sentenga arbitral havera de ser prolatada,
podendo haver sucessivas prorrogagdes pelo mesmo intervalo de
tempo mediante acordo das partes ou por decisdo do tribunal ar-
bitral. Neste caso, ¢ facultado as partes, de comum acordo, opo-
rem-se a dilagao (n° 2).

A consequéncia do ndo cumprimento do referido prazo —
explicita o n® 3 do preceito acima — recai no término automatico
do processo arbitral, sem prejuizo da convengdo de arbitragem
manter sua eficacia, especialmente para respaldar a constituigao
de novo tribunal arbitral. Prevé o n° 4 a responsabilidade por da-
nos do arbitro que, injustificadamente, obstar que a decisao seja
proferida dentro do prazo fixado.

Segundo o artigo 40°, n° 1, da LAV, em havendo mais de
um arbitro, a decisdo do tribunal arbitral ¢ proferida pela maioria

prejudicial e juntada aos autos a sentenga ou acorddo transitados em julgado, tera nor-
mal seguimento a arbitragem”. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 15-
07-2020. Durante a vigéncia da regra, o assunto foi versado, de passagem, por Adilson
de Abreu Dallari (Arbitragem na concessdo de servigo publico. Revista de Informagdo
Legislativa, n° 128, ano 32, p. 66) e por Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara
(O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos. Revista de Direito Admi-
nistrativo, vol. 248, p. 123-124, 2008).
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de seus membros. Caso nao se mostre possivel a formagao de
uma conclusdo majoritaria, a sentenca sera proferida pelo presi-
dente do tribunal arbitral. Salvo disposi¢ao em contrario, caso
um arbitro se recuse a tomar parte na votacao da decisdo, os ou-
tros deverao proferir a sentenga sem ele (n° 2). A decisdo, por
sua vez, podera consistir na aceitacdo de uma transagao entre as
partes, salvo se houver infringéncia a principio de ordem publica
(artigo 41°, n°1), devendo tal ocorrer mediante sentenga, a qual,
além de enunciar tal qualidade, devera explicitar que possui os
mesmos efeitos de qualquer outra decisdo da espécie proferida
sobre o mérito da causa (n° 2).

Quanto a forma, diz o artigo 42°, n° 1, que a sentenga ha
que ser reduzida a escrito e assinada pelo arbitro ou arbitros,
sendo bastante a assinatura da maioria dos arbitros ou do presi-
dente, caso por este deva ser proferida. Podem os arbitros decidir
o mérito da causa por uma unica ou tantas sentengas parciais
quando entendam necessarias (n° 2). Ha que ser motivada, salvo
se homologue transagdo ou quando as partes tiverem dispensado
a motivacdo (n° 3). Requer-se ainda que a decisdo mencione a
data na qual proferida, o lugar da arbitragem (n° 4), bem como
que explicite, salvo prévia convengao das partes, a reparticao dos
encargos resultantes do processo arbitral. Podem ainda os arbi-
tros decidir, se assim o entenderem justo e adequado, que uma
ou algumas das partes compense a outra ou outras pela totalidade
ou parte pela totalidade ou parte dos custos e despesas razoaveis
que demonstrem ter suportado por causa da sua intervengdo na
arbitragem (n° 5).

Segundo o artigo 45° n° 1 e 2, da LAV, qualquer das
partes, nos trinta dias subsequentes a recep¢ao de sua notifica-
¢do, salvo convencdo em contrario, pode solicitar ao tribunal ar-
bitral: a) a retificagdo, no texto daquela, de erro de célculo, ma-
terial, tipografico ou de natureza idéntica; b) o esclarecimento
de obscuridade, ambiguidade ou dos seus fundamentos.

A sentenca arbitral — diz o artigo 42, n° 7, da LAV -, uma
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vez ndo sendo suscetivel da interposicao de recurso nem de al-
teracdo, nos termos do seu artigo 45°, ostenta 0 mesmo carater
obrigatorio entre as partes que a proferida por um tribunal estatal
com transito em julgado, possuindo a mesma forga executoria'%.

No direito brasileiro, o art. 23 da LA dispde que a sen-
tenca arbitral sera proferida no intervalo estipulado pelas partes,
o qual, ausente ajuste, sera de seis meses, computado da institui-
c¢do da arbitragem ou da substitui¢@o do arbitro. Tal prazo podera
ser prorrogado, desde que assintam as partes.

A LA, diversamente de sua congénere lusitana, ndo dis-
poe sobre a extingdo da arbitragem, havendo o transcurso injus-
tificado de tal prazo.

As decisoes dos arbitros, que poderdo proferir sentengas
parciais, adotardo a forma escrita. No caso de varios arbitros,
decidir-se-a por maioria e, em caso de empate, o desenlace deste
competird ao presidente do tribunal arbitral. Ausente unanimi-
dade, o arbitro, cujo pronunciamento restou vencido, podera de-
clarar o seu voto em separado.

Nos termos do art. 26 da LA, sdo requisitos obrigatorios
da sentenca arbitral: a) o relatdrio, que conterd os nomes das par-
tes e um resumo do litigio; b) os fundamentos da decisdo, onde
serdo analisadas as questdes de fato e de direito, mencionando-
se, expressamente, se os arbitros julgaram por equidade; c) o dis-
positivo, no qual os arbitros resolverdo as questdes que lhes fo-
rem submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da
decisdo, se for o caso; e d) a data e o lugar em que foi proferida.
Aquela ha de ser assinada pelo arbitro ou por todos os arbitros,
devendo o presidente do tribunal arbitral, no caso de um ou mais
arbitros ndo poderem ou nao quererem fazé-lo, certificar tal fato.

Se, no decorrer do procedimento arbitral, as partes che-
garam a um acordo quanto ao litigio, o arbitro ou o colegiado

196 O CPC portugués, no seu art. 705°, n° 2, dispde que as decisdes proferidas pelos
tribunais arbitrais s3o exequiveis nos mesmos termos que o sdo as decisdes dos tribu-
nais comuns, 0 que ja se continha no diploma de 1961.
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arbitral, a pedido daquelas, poderd declarar tal fato mediante
sentenca, nos termos do art. 26 da LA.

A sentenca arbitral decidira sobre a responsabilidade das
partes sobre as custas e despesas com a arbitragem, bem como
sobre eventual imposi¢do de condenagao por litigdncia de ma-
fé, respeitando-se, para tanto, o disposto na convengdo de arbi-
tragem.

Proferida a sentencga arbitral, com a notificagdo das par-
tes, por via postal, por qualquer meio que demonstre a compro-
vagdo do recebimento, ou ainda por entrega direta as partes, me-
diante recibo, qualquer delas podera solicitar, no prazo de cinco
dias, exceto se outro tiver sido convencionado, corre¢do de erro
material, esclarecimento de obscuridade, duvida, ou contradi-
¢do, ou se pronunciar sobre o ponto omitido. A decisdo, que de-
vera ser proferida em até dez dias, ou no intervalor ajustado, adi-
tard a decisdo, devendo ser notificada as partes.

Oart. 31 da LA, consonante com a legislacdo portuguesa,
diz que a sentenga arbitral produz, entre as partes, bem como
seus sucessores, a mesma eficacia da sentenga judicial e, em
sendo condenatdria, constitui titulo executivo!'?’.

Sobre o controle estatal das sentencas arbitrais, no que
concerne aos litigios envolvendo a Administragdo Publica, a ma-
téria sofreu varias mutagdes, a partir da redagao originaria do
CPTA!'®®, promulgada quando ainda vigente, no plano da

1070 art. 515, VII, do CPC de 2015 prevé como titulos executivos judiciais, susceti-
veis de cumprimento, a sentenga arbitral.

198 O modelo instituido originalmente pelo CPTA previa artigo 186°, o qual sofreu
alteragdo de pormenor, pela Lei 4 - A/2003, contemplando tanto a possibilidade de
pedido de anulag@o quanto de recurso, nos moldes da entdo LAV, cuja competéncia
para a apreciagao seria do Tribunal Central Administrativo. Com o advento da vigente
LAV, que adotou como regra a irrecorribilidade da sentenca arbitral (artigo 39°, n° 4),
restou o preceito revogado. Sobre esse ponto, ha anotagdo esclarecedora de Pedro
Costa Gongalves Administracdo Publica e arbitragem — especial, o principio legal da
irrecorribilidade de sentengas arbitrais. In: Estudos em homenagem a Antonio Barbosa
de Melo. Coimbra: Almedina, p. 794, 2013. Org.: CORREIA, Fernando Alves;
SILVA, Jodo Calviao da; ANDRADE, José Carlos Vieira de Andrade; CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; COSTA, José¢ Manuel m. Cardoso).



RJLB, Ano 7 (2021), n° 4 Ea

arbitragem, a LAV de 1986.

O tema passou a ser disciplinado pelo art. 185 - A do
CPTA, cuja adigdo ocorreu mediante o Decreto-lei 214 -
G/2015. O seu texto dispunha que as decisdes dos tribunais ar-
bitrais apenas poderiam ser impugnadas na forma e com funda-
mento na LAV, excluindo a possibilidade de interposi¢ao de re-
curso.

A partir da Lei 118/2019, conferiu-se ao preceito menci-
onado nova redagado, a qual dispde que tal controle ndo mais se
encontra restrito a impugnacao. Restaurou-se a dualidade antes
presente a0 momento da promulgagdo da atual LAV, voltando-
se a prever a interposi¢ao de recurso.

Sendo assim, as decisdes proferidas pelo tribunal arbitral
podem ser impugnadas nos termos e com os fundamentos para
tanto estabelecidos pela LAV, a qual disciplina o assunto no seu
artigo 46°1%°.

109 Sobre as hipdteses nas quais se afigura cabivel a formulagdo do pedido, eis a sua
previsdo legislativa: “Artigo 46° Pedido de anulagdo (...) 3 - A sentenga arbitral s6
pode ser anulada pelo tribunal estadual competente se: a) A parte que faz o pedido
demonstrar que: i) Uma das partes da convengéo de arbitragem estava afectada por
uma incapacidade; ou que essa convencdo ndo ¢ valida nos termos da lei a que as
partes a sujeitaram ou, na falta de qualquer indicagdo a este respeito, nos termos da
presente lei; ou ii) Houve no processo violagdo de alguns dos principios fundamentais
referidos no n.° 1 do artigo 30.° com influéncia decisiva na resolugdo do litigio; ou iii)
A sentenga se pronunciou sobre um litigio ndo abrangido pela convengdo de arbitra-
gem ou contém decisdes que ultrapassam o dmbito desta; ou iv) A composi¢do do
tribunal arbitral ou o processo arbitral ndo foram conformes com a convengdo das
partes, a menos que esta convengdo contrarie uma disposi¢do da presente lei que as
partes ndo possam derrogar ou, na falta de uma tal convengéo, que nido foram confor-
mes com a presente lei e, em qualquer dos casos, que essa desconformidade teve in-
fluéncia decisiva na resolugdo do litigio; ou v) O tribunal arbitral condenou em quan-
tidade superior ou em objecto diverso do pedido, conheceu de questdes de que ndo
podia tomar conhecimento ou deixou de pronunciar-se sobre questdes que devia apre-
ciar; ou vi) A sentenga foi proferida com violacdo dos requisitos estabelecidos nos
n.os 1 e 3 do artigo 42.°%; ou vii) A sentenca foi notificada as partes depois de decorrido
o0 prazo maximo para o efeito fixado de acordo com ao artigo 43.° ; ou b) O tribunal
verificar que: 1) O objecto do litigio ndo ¢ susceptivel de ser decidido por arbitragem
nos termos do direito portugués; ii) O contetido da sentenga ofende os principios da
ordem publica internacional do Estado portugués. Texto disponivel em: www.dre.pt.
Acesso em: 17-07-2020.
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O pedido de anulagao, que ha de ser formulado perante o
Tribunal Central Administrativo em cuja circunscri¢ao se situe
o local da arbitragem ou, no caso do reconhecimento de sentenca
arbitral proferida no estrangeiro, o do domicilio da pessoa contra
quem se pretende fazer valer a sentenga (artigo 59°, n° 2, LAV),
ha que ser formulado no prazo de sessenta dias, contado da data
na qual a parte recebeu a notificagdo da sentenca, ou, em tendo
havido requerimento de esclarecimento, da data em que notifi-
cado da decisao deste (artigo 46°, n° 6. LAV).

O Tribunal Central Administrativo, quando concluir pela
invalidagdo da sentenga arbitral, ndo podera apreciar o mérito do
litigio, devendo tais questdes, se alguma das partes assim o pre-
tender, serem submetida a outro tribunal arbitral e, nesta hipd-
tese, a convencao de arbitragem torna a produzir a sua eficacia,
salvo se as partes tiverem acordado diversamente (artigo 46°, n°
9¢ 10, LAV).

Independente do pleito de anulacdo, a decisao arbitral,
quanto ao seu mérito, ¢ suscetivel de recurso, com eficacia me-
ramente devolutiva, para o Supremo Tribunal Administrativo,
quando: a) esteja em oposicao, quanto a mesma questdo funda-
mental de direito, com acordao proferido pelo Tribunal Central
Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo; b) es-
teja em causa a apreciacdo de uma questdo que, pela sua rele-
vancia juridica ou social, se revista de importancia fundamental
ou quando a admissao do recurso seja claramente necessaria para
uma melhor aplicagio do direito, nos termos do artigo 150°.!'°
Assim dispde o artigo 185 - A, n° 3, do CPTA.

Ainda no modelo portugués, o artigo 476°, n° 5, do CCP,
nas discussdes contratuais de valor que supere quinhentos mil
euros, ¢ cabivel da decisdo arbitral a interposi¢do de recurso para
o Tribunal Central Administrativo competente.

Na sistematica adotada pelo direito brasileiro, ndo se

110 O artigo 150° do CPA enumera as situagdes onde se revela admissivel a interposi-
¢do de recurso de revista para o Supremo Tribunal Administrativo.
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contempla a interposi¢do de recurso da sentenca arbitral, apenas
se cogitando da impugnacao de sua validade. Assim, faculta-se
a parte interessada pleitear a declaragdo de nulidade da sentenca
arbitral, que se processard mediante o procedimento comum do
CPC de 1973, no prazo de noventa dias apos o recebimento da
notificacdo da sentenga, ou da decisdo que tiver resolvido o pe-
dido de esclarecimento.

Tal se evidencia possivel nas hipdteses previstas no art.
32 da LA, mais precisamente quando: a) for nula a convengao
de arbitragem; b) tiver a sentenca arbitral emanado de que nao
podia ser arbitro; c) a sentenca arbitral tiver sido proferida fora
dos limites da convengdo de arbitragem; d) restar demonstrado
que a decisao foi proferida por prevaricacao, concussao ou cor-
rupcao passiva; e) for proferida fora do prazo, contanto que a
parte tenha notificado o arbitro ou presidente do tribunal arbitral,
para o fim de ser concedido o prazo de dez dias para esse fim; f)
se verificar o desrespeito aos principios do contraditorio, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento!!!,

Julgado procedente o pedido, declarar-se-4 a nulidade da
sentenca, determinando-se, se for o caso, que o arbitro ou tribu-
nal arbitral profira novo julgamento.

Mas nao ¢ s6. Em havendo a sentenca arbitral condenado
ao pagamento de quantia certa, tem-se possivel que a sua invali-
dade seja reconhecida por ocasido do cumprimento, na forma de
impugnacao nos termos do art. 525 e seguintes do CPC vigente.
Assim explicita o art. 33, §3°, da LA!!2,

T A respeito da agdo anulatéria, interessante o ponto de vista de Guilherme Dias
Reisdorfer (A estrutura e a flexibilidade do procedimento arbitral. In: Arbitragem e
Poder Publico. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 324-325), advertindo que, no exame dos
casos previstos no art. 32 da LA, o Judiciario ndo devera observar o mesmo rigor
quanto aos processos estatais. Cabe-lhe examinar a invalidade do procedimento cun
grano salis, de maneira a verificar a relevancia do papel das partes e de sua participa-
¢do na realizagdo das garantias processuais. Assim, tal controle ha que ser norteado
pelos principios da boa-fé, lealdade e probidade.

12 Numa exposi¢do anterior ao CPC de 2015, mas adaptavel a atualidade pela
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9 - PALAVRAS FINAIS.

A derradeira, cabe-nos dizer que a abordagem se limitou
aos aspectos gerais, evitando-se uma analise assaz minudente
dos variados questionamentos que o assunto enseja, até porque
ndo se comportariam no ambito visado pelo texto. Remanescem
para outros instantes, onde uma abordagem especifica serd mais
apropriada.

Com o escrito foi possivel evidenciar que tanto o direito
portugués quanto o brasileiro, nas ultimas décadas, avancaram
no emprego da arbitragem como mecanismo para resolver de-
sinteligéncias nas quais uma das partes interessadas seja a Ad-
ministracdo Publica.

Contudo, a experiéncia lusitana, de desenvolvimento
com uma ligeira precedéncia, revela-se mais ousada. Foi além
do cenario que ja envolvia o instituto, avancando, sob olhar nao
somente atento e intenso, mas critico do legislador, na dire¢ao
de ultrapassar resisténcias cuja justificativa mais se aproxima da
rigidez do preconceito do que da for¢a da razao cientifica.

Assim, tornou-se possivel o alargamento tanto das situa-
¢oes de incidéncia do julgamento arbitral quanto, de forma al-
vissareira, da medida do seu descortino.

TREZRBaT

l

substitui¢do dos embargos a execucdo pela impugnagdo ao cumprimento de sentenga,
Felipe Scripes Wladeck (Os meios de controle judicial da sentenca arbitral nacional
previstos na Lei N. 9.307/96. In: Arbitragem e Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 279), embora saliente a existéncia de controvérsia, defende o cabimento da
utilizagdo autdnoma tanto da acdo anulatoria quando da impugnagéo ao cumprimento,
deixando claro, porém, que a sentenga proferida na primeira impede a discussdo da
mesma causa de pedir na segunda.
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