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RESUMO

Realiza-se uma analise de direito comparado luso-brasileiro, com o proposito de verificar
se as particularidades da arbitragem administrativa, estabelecidas pelo regime juridico
publico, justificam o controle do Estado através do recurso da sentenca arbitral. Dessa
forma, a fim de situar o leitor em relacdo ao tema, apresenta-se uma conceituacdo da
arbitragem, seguida da contextualizacdo da sua historicidade na Grécia Antiga e na Roma
imperial. Constata-se que a arbitragem sempre esteve presente nas civilizagoes,
precedendo o Estado e suas institui¢cdes. Posteriormente, demonstra-se 0 aparecimento da
arbitragem no panorama portugués até a chegada, em 2011, da Lei de Arbitragem
Voluntaria, Lei n.° 63/2011. Em seguida, analisa-se o cenario brasileiro até a aprovacédo
da Lei de Arbitragem brasileira, Lei n.° 9.307/1996, e sua modificagdo em 2015 pela Lei
n.° 13.129/2015. Apds essas consideracdes, prossegue-se com o estudo da evolucéo da
arbitragem em ambito publico, com a finalidade de identificar as suas particularidades.
Esse percurso, em Portugal, teve como marco a reforma administrativa de 2002/2004, que
aprovou o Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, Lei n.° 15/2002, regulando
a arbitragem administrativa. Indica-se, ainda, outra importante regulacdo: o Regime
Juridico da Arbitragem Tributaria Decreto-Lei n.° 10/2011. Constata-se que Portugal
dispde de uma legislacdo progressista que permite o uso da arbitragem para a solugédo de
litigios tidos como indisponiveis por outras legislagdes. Sdo mostradas as reformas
realizadas pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015 e pela Lei n.° 118/2019 no Cddigo de
Processo nos Tribunais Administrativos. Em 2015, o legislador ampliou o campo das
matérias arbitraveis e em 2019, em contraciclo legislativo, afastou a regra da
definitividade da sentenca arbitral, prevista na Lei de Arbitragem Voluntéria, artigo 39,
n.° 4, para a sentenca arbitral administrativa. Subsequentemente, apresenta-se o0 progresso
do instituto na Administragdo Pablica brasileira, regulamentada pela Lei de Arbitragem
privada, que no inicio enfrentava obstaculos para a sua implementa¢do. Muda-se a
mentalidade com o progresso e a aceitacdo da arbitragem pela doutrina e jurisprudéncia,
culminando na reforma da Lei de Arbitragem brasileira, através da Lei n.° 13.129/2015. A
partir dessas constatacdes, a fim de discutir o objeto dessa pesquisa, analisa-se com mais
detalnes o sistema recursal previsto no Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos. Mostra-se a regra da irrecorribilidade da sentenca arbitral mantida para
a arbitragem administrativa na Lei de Arbitragem brasileira. Em seguida, realiza-se a

comparacdo entre o sistema recursal previsto no Cddigo de Processo nos Tribunais
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Administrativos e o que defende a doutrina e a jurisprudéncia quanto ao afastamento

recursal da sentenca arbitral administrativa na Lei de Arbitragem brasileira.
Palavras-chave: arbitragem administrativa, Lei de Arbitragem brasileira, Lei n.

9.307/96, Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativo, Lei n.° 15/2002,
irrecorribilidade da sentenca arbitral.
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ABSTRACT

A comparative Luso-Brazilian law analysis is carried out, with the purpose of verifying
whether the distinctive features of administrative arbitration, established by the public
legal regime, justify the control by the State by the appeal of the arbitral sentence. After
introducing the concept of arbitration, the introduction contextualizes the institutes'
history in Ancient Greece and Imperial Rome, showing that arbitration has always been
present in different civilizations before the State and its institutions. Subsequently, it
shows the appearance of this method of conflict resolution from the Portuguese
perspective until 2011 with the arrival of the VVoluntary Arbitration Law, Law n. 63/2011.
Then it looks at the Brazilian scene until the Arbitration Law, Law n. 9.307/1996, was
approved and changed in 2015 by Law n. 13.129/2015. After these reflections, it
continues with the study of the evolution of Arbitration in the public sphere, with the aim
of identifying the characteristics of administrative arbitration. In Portugal, the milestone
was the administrative reform of 2002/2004, which approved the Code of Procedure in
Administrative Courts, Law n. 15/2002, altered by the Decree-Law n. 214-G/2015 and
Law n. 118/2019. In 2015, the legislator extended the field of arbitrable subjects and in
2019, in a legislative contradiction, removed the rule of finality of the arbitral award,
provided by the VVoluntary Arbitration Law, article 39, n. 4, for the administrative arbitral
award. The Institute's progress in the Brazilian public administration, regulated by the
Private Arbitration Law, was then shown, which initially faced obstacles in its
implementation. The mentality changed with the progress and acceptance of arbitration,
culminating in the reform of the Brazilian Arbitration Law, by the Law n. 13.129/2015.
Accordingly, to discuss the subject of this research, the appeal system provided by the
Code of Procedure in Administrative Courts is analyzed in more detail. It indicates that
the Brazilian Arbitration Law keeps the rule that the arbitral award cannot be appealed.
Then, a comparison is made between the appeal system provided by the Code of
Procedure in Administrative Courts and what has been defended by the doctrine and
jurisprudence regarding the appealability of the administrative arbitral award in the
Brazilian Arbitration Law. Based on these findings, the appeal system provided by the
Code of Procedure in Administrative Courts is analyzed in more detail. Finally, a
comparison is made between the appeal system provided by the Code of Procedure in
Administrative Courts and the doctrine and jurisprudence regarding the appealability of

the administrative arbitral award in the Brazilian Arbitration Law.



Key-words: brazilian administrative arbitration; Law n. 9.307/96; Code of Procedure in
Adminstrative Courts; Law n. 15/2022; non-appealability of the arbitral sentence.
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1. INTRODUCAO

A presente dissertacdo possui como objetivo geral realizar uma analise de direito
comparado, a fim de verificar se as particularidades da arbitragem administrativa
estabelecidas pelo regime juridico puablico justificam o controle do Estado através do
recurso da sentenca arbitral.

Para tanto, realiza-se um estudo comparativo da legislacéo arbitral administrativa
luso-brasileira. A escolha de Portugal justifica-se por sua influéncia na criacdo do
ordenamento juridico arbitral brasileiro, estando presente na primeira norma desse
instituto, em solo brasileiro nas Ordenacdes Filipinas em 1603. No plano da arbitragem
administrativa, esta pesquisa ampara-se na relevancia que Portugal exerce no cenario
internacional, dispondo de uma legislacdo progressista que permite o uso da arbitragem
em temas complexos, como a andlise de atos administrativos e as relacfes juridicas de
emprego publico e tributarias.

Utilizou-se das metodologias descritiva e prescritiva, ou seja, descrevemos a
utilizacdo do instituto em Portugal e no Brasil e discorremos comparativamente sobre as
temaéticas selecionadas, para que, a partir dai, sejam estabelecidas conclusdes.

O recorte metodoldgico, por sua vez, é temético: a recorribilidade das sentencas
arbitrais administrativas, a partir de um estudo comparado entre os dois paises, com foco
na legislacdo, na jurisprudéncia e em doutrinas atuais.

Desenvolve-se a pesquisa com cinco objetivos especificos: (a) apresenta-se o
conceito da arbitragem privada; (b) discorre-se sobre a sua evolucdo histérica para os
pOVOS gregos € romanos; em seguida, apresenta-se a historicidade da arbitragem privada
no cenario portugués e brasileiro; (c) expde-se a progressdo da arbitragem administrativa
em Portugal e no Brasil; (d) caracteriza-se as particularidades desse instituto a luz do
Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) e da Lei de Arbitragem
brasileira (LArb), com a intencdo de localizar o objeto de estudo; (e) trata-se do sistema
recursal nesses sistemas; d) compara-se a previsdo de recorribilidade das sentencas
arbitrais administrativas previstas no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos
e na Lei de Arbitragem brasileira.

No segundo capitulo, situa-se o leitor no instituto sob anélise (a arbitragem), que,
assim como outros meios alternativos de acesso a justica, ganha projecéo devido a grave
crise da justica causada por diversos fatores, dentre eles a complexidade do sistema

juridico e o atraso na efetiva entrega da justiga.
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A arbitragem é um meio de resolucgéo alternativa (as vezes adequada) de conflitos
que permite as partes envolvidas em uma disputa escolher um arbitro, terceiro imparcial,
para decidir sobre a contenda. Seu procedimento, nos moldes da convencdo arbitral,
realiza-se em uma instituicdo especializada ou fora dela, na modalidade ad hoc. O
objetivo principal da arbitragem é fornecer uma solucdo rapida e eficiente para as
disputas, evitando a necessidade de um processo judicial demorado e dispendioso.

Nota-se que esse método nédo € recente, uma vez que sempre esteve presente nas
civilizacdes, antes mesmo da existéncia de tribunais e sistemas juridicos oficiais. O
recorte histdrico estrutural do trabalho, apresentado no capitulo 3, realiza-se tendo em
vista 0 desenvolvimento e o fortalecimento da arbitragem na Grécia Antiga e sobretudo
na Roma Imperial.

Na Grécia, a arbitragem ganha relevo como forma mais pacifica e justa de resolver
conflitos com o advento das Cidades-Estados, com a finalidade de evitar a violéncia e
preservar as relacbes comerciais e politicas.

No que se refere a arbitragem no Direito Romano, constata-se a sua influéncia
pela cultura e filosofia grega e por outras do mesmo periodo. Devido ao comércio e ao
contato com outras nagdes, a arbitragem, baseada na autonomia das partes, apresentou-se
mais vantajosa por ser flexivel e rapida, permitindo o desenvolvimento e o fortalecimento
da arbitragem privada na época imperial romana.

Com o advento do absolutismo, consequentemente, a ascensdo da arbitragem
perde forca, a partir do fortalecimento do Estado e de suas instituicGes, pois as leis
impunham restrigdes & independéncia e a efetividade da arbitragem, como um meio de
resolver conflitos.

Tem-se que a Revolugdo Francesa, com os ideais de liberdade, defendeu uma
justica independente, marcando o retorno da arbitragem. Destaca-se para o relevante
progresso desse método na solucéo de conflitos comerciais internacionais no periodo pés-
Guerra Mundial.

Nesse cenario, varios paises subscreveram aos tratados internacionais que
reconheciam a validade e a eficacia dos acordos de arbitragem, incluindo a Convencéo
de Nova York de 1958, sobre a Execucao de Sentencas Arbitrais Estrangeiras. Nos anos
1980, devido a alteracdo de paradigmas na Europa, houve um aumento consideravel no
emprego da arbitragem, inspirando o seu surgimento em Portugal.

Na secdo 3.1, desenvolveu-se a evolugdo historica da arbitragem portuguesa, fruto

do movimento politico liberal em 1820, inspirado na Constituicdo francesa de 1791, o
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que se refletiu na constitucionalizacdo da arbitragem em 1822, mantendo-se nas
constituicOes posteriores.

No plano infraconstitucional, a arbitragem foi regulada, no primeiro Codigo de
Processo Civil de 1876, seguindo a sua previsdo nos codigos seguintes. Entretanto, esses
ordenamentos judicializavam a arbitragem. Em 1984, criou-se a primeira Lei de
Arbitragem Voluntaria, por meio da aprovacdo do Decreto-Lei 243/84, de 17 de julho.
Essa norma foi declarada inconstitucional em 1986 pelo Tribunal Constitucional
portugués, por inexisténcia de autorizacdo legislativa da Assembleia da Republica ao
Governo que criou a norma.

Em substituicdo, aprovou-se a Lei de Arbitragem Voluntaria, Lei n. 31/86, de 29
de agosto. Ndo obstante, mesmo com emancipa¢do do instituto no codigo processual
civilista, alguns vestigios do antigo regime permaneciam, impondo limitacdes a
arbitragem. Diante desse cenario e da necessidade de modernizacdo legislativa, em
novembro de 2011, promulgou-se a Lei de Arbitragem Voluntéria, Lei n. 63/2011,
vigente até os dias atuais (Portugal, 2011).

Em seguida, na secdo 3.2, foi exposto o progresso historico no Brasil, no qual se
verificou que Portugal teve um papel importante no surgimento das primeiras ordenagdes
sobre arbitragem brasileira, prevista nas Ordenagdes Filipinas de 1603. Depois, teve-se
noticia da arbitragem no Cddigo Comercial de 1850, nos ordenamentos processuais
civilistas de 1916, no codigo de 1939 e no cadigo de 1973.

O cenério brasileiro era de incompatibilidade legislativa com a arbitragem, posto
que 0 seu emprego esbarrava-se em dois obstaculos: 1) a convencdo arbitral ndo era
amplamente reconhecida pelos tribunais judiciais e muitas vezes afastava a sua
vinculacgdo as partes; e 2) necessidade de confirmacao judicial do laudo arbitral.

Em 1996, mudou-se essa situacdo com o advento da Lei de Arbitragem brasileira,
Lei 9.307/96, fornecendo uma base legal solida e estabelecendo um quadro regulatério
claro para a realizagéo da arbitragem. No entanto, a conjuntura ndo era favoravel, pois a
constitucionalidade da lei foi suscitada no Tribunal Constitucional.

A Corte, em 2001, por maioria absoluta, decidiu pela sua constitucionalidade, em
um julgamento que se apresentou fundamental para o avanco da arbitragem no Brasil,
dando forca e legitimidade como forma de solucdo de conflitos e, consequentemente,
estendendo a sua utilizacdo a alguns contratos com o setor publico.

A seguir, avanca-se para a exploracdo da progressao da arbitragem envolvendo a

Administragdo Publica, capitulo 4. Inicia-se analisando esse caminho em Portugal, que
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teve como marco a reforma administrativa de 2002/2004, com o advento do Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, Lei n.° 15/2022, de 22 de fevereiro,
caracterizando uma importante etapa no desenvolvimento da arbitragem administrativa
em Portugal.

Indica-se outra importante regulacdo, para arbitragem publica, a aprovagdo do
Regime Juridico da Arbitragem Tributéria (Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro),
anunciando um relevante momento na histdria da resolucdo de conflitos tributarios no
pais, além de ter influéncia na modulacao da arbitragem administrativa.

Mostra-se as reformas realizadas em 2015 e 2019 no Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, por meio do Decreto-Lei n.° 214-G/2015 e da Lei n.°
118/2019. Em 2015, aumentou-se 0 nimero de matérias arbitraveis, como a analise de
atos administrativos referentes a validade de atos pré-contratuais e a interpretacdo, a
validade e a execucdo de contratos; em 2019, afastou-se a regra da definitividade das
sentengas, indicando o sistema recursal no artigo 185-A do CPTA.

Posteriormente, expressa-se a evolucdo da arbitragem administrativa no Brasil,
em que, apesar da aprovacdo em 1996 da LArb, Lei n.° 9.307/1996, regulamentadora da
arbitragem privada, o Poder Publico enfrentava resisténcias para sua adog&o.

A arbitragem ganhou relevancia com as diversas inovag0es no ordenamento
brasileiro que reforcaram a importancia dos meios alternativos de resolucdo de
controvérsias, culminando na reforma da Lei de Arbitragem brasileira, através da Lei n. °
13.129/2015. Observa-se que essa reforma foi indispensavel para o progresso da
arbitragem envolvendo o Poder Publico.

Em continuidade, sdo apresentadas, no capitulo 5, as especificidades impostas a
arbitragem administrativa, que sdo previstas no CPTA, assinaladas na se¢do 5.1, a qual
indica as particularidades postas a arbitragem envolvendo o Poder Publico. Constata-se
que a Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV) é aplicada, complementarmente e com as
devidas adaptacdes, na arbitragem com o Poder Publico.

O regime juridico da arbitragem administrativa, previsto no CPTA,
resumidamente: a) estabelece um critério objetivo diferente do determinado na LAV; b)
afasta o julgamento por equidade; c) da publicidade as decisdes arbitrais; d) notifica o
Ministério Publico, no caso de recusa de aplicagdo de uma norma inconstitucional ou
ilegal; e) aplica os deveres e impedimentos do regime juridico da arbitragem tributéria; f)
estabelece limites ao compromisso arbitral em matérias de responsabilidade civil da

funcdo politica, legislativa e jurisdicional; g) incide nos litigios sobre legalidade, vedacéo
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da anélise sobre a conveniéncia ou oportunidade da atuacdo administrativa, h) determina
o afastamento do principio da irrecorribilidade da sentenca arbitral.

Em sequéncia, na secdo 5.2, passa-se a indicacdo das particularidades
estabelecidas pelo legislador brasileiro, constatando a auséncia de uma norma propria
para a arbitragem administrativa, ficando a cargo da Lei de Arbitragem privada a sua
regulamentac&o, a qual, para moldar-se ao regime juridico administrativo e aos principios
constitucionais, foi reformada em 2015, por meio da Lei n.° 13.129, com a incluséo de
regras a serem observadas pela administracdo publica, nomeadamente: a) a autorizacao
expressa ao Poder Publico para se valer da arbitragem; b) o direito como critério de
julgamento; ¢) obediéncia ao principio da publicidade.

Observa-se a insuficiéncia das mudancas tendo em vista as inquietacdes
existentes, por isso incumbiu-se a doutrina, a jurisprudéncia, aos Decretos
Regulamentares e as Leis setoriais a indicacdo de algumas respostas, a titulo de exemplo:
0 &mbito objetivo das matérias arbitraveis; local e sede da arbitragem; idioma oficial
portugués; preferéncia pela arbitragem institucional; aplicacdo do regime dos precatorios;
inaplicabilidade das prerrogativas processuais civis; irrecorribilidade da sentenca arbitral.

Diante disso, depreende-se que a arbitragem, no ordenamento luso-brasileiro,
guarda convergéncias e diferengas, a mais expressiva é o afastamento da definitividade
da sentenca arbitral no CPTA. Esse regime institui, para a arbitragem administrativa, uma
excecao ao principio da irrecorribilidade da sentenca arbitral privada, previsto no artigo
39,n.°4 daLAV.

Relata-se, no capitulo 6, os sistemas de recorribilidade previstos no ordenamento
luso-brasileiro. Desenvolve-se detalhadamente o sistema recursal incluido no CPTA, em
2019, na se¢do 6.1, notadamente: i) a previsdo de recurso urgente (artigo 180, n.° 3, al.
b)); ii) recurso de fiscalizacdo concreta de constitucionalidade; iii) recurso ordinario (de
revista) e iv) recurso extraordinario (uniformizacéo de jurisprudéncia). Nota-se que essas
alteragdes surgiram apos a grande expansao das materias arbitraveis, em 2015.

Sob a perspectiva brasileira, observa-se, na se¢do 6.2, que a regra presente no
artigo 18 da LArb ndo deixa duvidas de que a sentenca arbitral é final, isto €, ndo cabe
recurso para o Poder Judiciario. Percebe-se que o legislador nem sequer indicou a
aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil e dos recursos ordinarios a arbitragem.
Contudo, ndo se impede que existam leis especiais que tratem do tema — destaca-se,
entretanto, que ndo foi encontrada nenhuma previsdo no momento desta pesquisa.

Ap0s isso, no capitulo 7, compara-se o sistema recursal portugués previsto no
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Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos e a auséncia recursal na Lei de
Arbitragem brasileira, objetivando expressar neste texto as opinides finais sobre o assunto

da pesquisa.
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2. 0O QUE E A ARBITRAGEM?

Método voluntario, adjudicatorio e alternativo a jurisdicdo estatal para a solucéo
de litigios. As partes, por meio da Convencao de Arbitragem?, estabelecem as regras e o
procedimento, incluindo o niimero de arbitros, a lei aplicavel?® e o local da arbitragem. A
professora Mariana Franca Gouveia indica que a arbitragem:

E contratual na sua origem, privada na sua natureza e jurisdicional na sua
funcdo. A qualidade contratual advém da fonte dos poderes jurisdicionais, o
caracter jurisdicional resulta do conteddo dos poderes atribuidos pelo contrato
(Gouveia, 2021, pp. 124).

Como indicado, as partes séo livres para submeter as suas disputas a arbitragem,
desdobramento do principio da autonomia de vontade®. No entanto, essa autonomia
poderd ser afastada quando uma lei especial submeter exclusivamente a solugdo da
controvérsia ao tribunal judicial ou a arbitragem necessaria®.

A diferenca entre a arbitragem voluntaria e a necessaria®, nas palavras do Tribunal
Constitucional Portugués, ocorre porque “o tribunal arbitral necessario ¢ um instituto

distinto, pela sua origem, do tribunal arbitral voluntario; surge em virtude de acto

L A competéncia do tribunal arbitral para determinado litigio é definida por convencéo arbitral. Quanto a
importancia desse instituto, Barrocas afirma ser o “alicerce da arbitragem voluntaria”. (Barrocas, 2013, pp.
40). No mesmo sentido, Monteiro explica que “a convencdo de arbitragem assume-se como a pedra de
toque da arbitragem na medida em que substancia a expressao de vontade das partes em recorrer a este
meio de resolugdo de litigios sendo um elemento central e fundante de todo o instituto da arbitragem”.
(Monteiro; Silva; Mirante, 2020, pp.126).

2 Os sujeitos possuem a liberdade de decidir quais os critérios materiais e processuais que poderdo ser
adotados e aplicados pelo arbitro, tendo como limites as normas de ordem publica e as imperativas
(Carmona, 2009, pp.64).

3 Esse principio é considerado fundamental na arbitragem, pois permite que as partes resolvam suas disputas
de acordo com seus proprios interesses e condi¢des, sem a interferéncia do Estado ou de terceiros. A
autonomia de vontade é garantida por lei em muitos paises, em Portugal é reforcado pelo artigo 10° da Lei
n. 63/2011, de 14 de dezembro, Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), e no Brasil pelo artigo 2° da Lei n.
9.307, de 23 de setembro, LArb.

4 Nos termos do art. 1°, n.° 1 da LAV, Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, Lei de Arbitragem Voluntaria
Portuguesa (Portugal, 2011).

S Em Portugal, a arbitragem obrigatéria sé esta prevista em casos especificos e limitados por lei, tais como:
conflitos relacionados com contratos de fornecimento de servigos publicos essenciais, Lei n.° 23/96;
conflitos que envolvam greves ou lockouts em servigos publicos essenciais, Lei n.? 23/2004; resolugdo de
certas matérias do desporto, Lei n.° 74/2013; conflitos de consumo de reduzido valor econémico, por opgao
do consumidor (Portugal, 2019).

Essa previsdo legal ndo encontra, atualmente, correspondéncia na legislacdo brasileira, no entanto, no
passado, a arbitragem obrigatoria no Brasil estava reservada aos litigios relativos a seguros e locacGes de
servigos (Carvalho, 2019, pp. 84). Além disso, também fazia-se presente nas questdes comerciais previstas
no Codigo Comercial de 1850 e no Decreto n.° 737. As disposi¢cdes do Codigo Comercial foram duramente
criticadas por ndo refletir as disposi¢des constitucionais liberais na época vigentes, influenciando a
mudanga do cendrio em 14 de setembro de 1866, através da Lei n.° 1350, de 14 de setembro de 1866, que
revogou a arbitragem obrigat6ria no Brasil (Pereira, 2021, pp. 38).

19



legislativo, e ndo como resultado de negdcio juridico de direito privado. Dai o seu caracter
tipicamente publicistico” (Portugal, 1992). Em resumo, a arbitragem € “uma forma de
resolucdo extrajudicial de litigios instituida pela vontade das partes ou prescrita pela lei”
(Vitorino, 2019, pp. 25).

No que diz respeito ao funcionamento da arbitragem, esta podera ser realizada
numa instituicdo ou fora dela na modalidade ad hoc. A distingdo consiste que na
institucional,® realizada em centros ou cdmaras de arbitragem, ha, por exemplo, regras
processuais pré-determinadas e lista de arbitros disponiveis naquela instituicio’. Na ad
hoc a constituigdo se da exclusivamente para um determinado litigio, isto é, “antes da
execucdo da convencdo de arbitragem o tribunal ndo existe e apés o proferimento da
decisdo arbitral extingue-se” (Gouveia, 2021, pp. 123).

Além da definicdo do funcionamento da arbitragem, caberd as partes o
estabelecimento do critério de julgamento, podendo ser, nos termos do direito, constituido
e realizado com a aplicacdo do ordenamento juridico vigente ou segundo a equidade.
Cabera ao arbitro, nos termos do caso concreto, decidir entre a aplicacdo do direito
vigente ou o seu afastamento, baseando a decisdo exclusivamente na justica do caso em
analise®.

Por derradeiro, registra-se que a arbitragem se traduz em “uma forma de exercicio
da func¢do judicial tdo digna como o exercicio de igual fungdo pelos tribunais do Estado”

(Quadros, 2013), apresentada na modalidade voluntaria em Portugal pela Lei n.° 63/2011,

6 O regime de criacéo de centros de arbitragem em Portugal esta regulamentado pelo Decreto-Lei 425/86,
de 27 de setembro (artigo 1.°, n.° 1). Esse diploma determina que as entidades interessadas em promover a
arbitragem voluntéria institucionalizada devem requerer autoriza¢ao para a sua cria¢do junto ao Ministério
da Justica (ou ao membro do Governo com competéncia delegada na matéria) (Portugal, 1986a). A LAV
indica essa regra no artigo 62°, in verbis: “centros de arbitragem institucionalizada. n.1 - A criacdo em
Portugal de centros de arbitragem institucionalizada esta sujeita a autorizacdo do Ministro da Justica, nos
termos do disposto em legislagdo especial” (Portugal, 2011).

" Ha varios centros de arbitragem institucionalizada em Portugal — expressdo importante compreende-se na
area do consumo, com o Centro Nacional de Informacdo e Arbitragem de Conflitos de Consumo
(CNIACC), com competéncia nacional, e outros distribuidos territorialmente. Na arbitragem comercial, o
principal agente é o Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e IndUstria Portuguesa. Existe
também centros de competéncia no setor de automoveis, de propriedade industrial, no &mbito do Direito
Publico, e o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), que atua nas areas administrativas tributaria
(Gouveia, 2021, pp. 124). No Brasil, por exemplo, apontamos o Centro Brasileiro de Mediacdo e
Arbitragem (CBMA), a Camara de Comeércio Brasil-Canada (CCBC), a Camara de Conciliacdo, Mediacdo
e Arbitragem Ciesp-Fiesp, o Centro Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem (CBMA), a Camara FGV de
Mediacdo e Arbitragem, a Camara de Mediacéo e Arbitragem Empresarial-Brasil (CAMARB), dentre
tantas outras. (CONIMA, 2023).

8 Sobre esse tema, Carmona adverte que: “numa visdo francamente realista, ndo se pode deixar de notar
que a arbitragem ex aequo et bono submete as partes a sérios riscos, pois 0 que parece justo a elas pode ndo
parecer ao arbitro (e vice-versa). Assim, podendo ser negligenciadas limitacGes legais e regras de direito
material, a decisdo assemelha-se a um verdadeiro barril de pélvora, sobre a qual placidamente resolvem
sentar-se as partes” (Carmona, 2009, pp. 67).
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de 14 de dezembro, e no Brasil pela Lei n.° 9.307/96, de 23 de setembro. Antes de
explorarmos o caminho de constituicdo desses ordenamentos, exibiremos a perspectiva

historica desse instituto.
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3. AEVOLUCAO DA ARBITRAGEM PRIVADA

Objetiva-se, neste capitulo, apontar o surgimento da arbitragem, estabelecendo
como limite a sua estruturacdo, o seu desenvolvimento e o seu fortalecimento na Grécia
Antiga e sobretudo na Roma Imperial — apesar das sinalizacGes de que esse instituto
sempre esteve presente nas civilizagoes.

Demonstrar-se-a que, com o advento das Cidades-Estados, dentre as quais Esparta
e Atenas se destacaram, a arbitragem ganhou relevo como uma forma mais pacifica e
justa de resolver conflitos, evitando a violéncia e preservando relagdes comerciais e
politicas.

No que se refere a arbitragem no Direito Romano, verificar-se-a a sua influéncia
pela cultura e a filosofia grega e por outras do mesmo periodo, permitindo o
desenvolvimento e o fortalecimento da arbitragem privada na época imperial romana.

Por influéncia do comércio e pelo contato com outras nacbes, hd uma
restruturacdo da arbitragem no Direito Romano, apresentando-se como uma forma
flexivel, rapida e vinculativa de resolver disputas, com base na autonomia da vontade das
partes envolvidas. Constatar-se-4 que a terminologia utilizada na arbitragem no Direito
Romano foi relevante para a arbitragem contemporanea.

Mostrar-se-a que, com o advento do absolutismo, a ascensdo da arbitragem perde
forca; pelo fortalecimento do Estado e de suas instituicdes, as restricdes eram impostas
por leis e regulamentos do Estado que limitavam a independéncia e a efetividade da
arbitragem como uma forma de resolver disputas.

Apontar-se-a que, apés o periodo absolutista, a arbitragem experimentou um
ressurgimento durante a Revolucdo Francesa, com a valorizacdo da razdo e da
independéncia da justica. No entanto, observar-se-a que foi no periodo p6s-Guerra que
houve uma explosdo no uso da arbitragem para resolver disputas comerciais
internacionais.

Nesse contexto, muitos paises aderiram aos tratados internacionais de
reconhecimento da validade e da eficicia dos acordos de arbitragem, nomeadamente a
Convencdo de Nova York de 1958, sobre a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras.

Demonstrar-se-4 que, na década de 1980, a arbitragem experimentou um
crescimento significativo em termos de uso e aceitacdo para resolver disputas,
especialmente com a mudancga de paradigmas da Europa. Desde entdo, esse instituto

apresenta-se em movimento de modernizacdo. Exibir-se-4, nas secbes seguintes, a
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influéncia no desenvolvimento da arbitragem no ordenamento juridico portugués e no

brasileiro.

3.1 Perspectiva historica

Antes de entramos na historicidade da arbitragem, em solo lusitano e brasileiro,
faz-se necessario indicar o surgimento do instituto, o qual se restringira as principais
caracteristicas desse método para 0S povos gregos e romanos — apesar de haver
sinalizacdo de que o instituto sempre esteve presente nas civilizacdes®, precedente ao
6rgao estatal jurisdicional'?, surgindo como necessidade de sobrevivéncia do homem com
0s seus iguais, substituindo a autotutela*

Embora nesse periodo fosse escassa a indicacdo de textos legais escritos, visto
que, entre 0s gregos, 0S poemas epicos e as pecas teatrais eram utilizados para informar
as suas normas, isso ndo afastou o uso da arbitragem como método de pacificacdo social
entre esses povos, sendo a sua fonte os costumes.

A noticia da existéncia do direito arbitral escrito ocorreu no século VII a.C., nas
epopeias de Homero (Lapa, 2017, pp. 16). A estruturacdo, o desenvolvimento e o
fortalecimento da arbitragem iniciam-se especialmente na Grécia Antiga e sobretudo na
Roma Imperial (Miranda; Matias, 2008, pp. 27). Naquele pais houve o favorecimento da
arbitragem por influéncia da cultura, marcada pela unidade de raca e tradigdo,*?
influenciando a fundacgéo de diversos padrdes e costumes da civilizagédo ocidental.

Com o advento das Cidades-Estados, dentre as quais Esparta e Atenas se
destacaram, profundas mudancas politicas, econdmicas e legislativas ocorreram. Com
iss0, a arbitragem ganhou relevo no ambiente beligerante entre as pélis, com a celebragdo
de tratados entre atenienses e espartanos (Lapa, 2017, pp. 17-18). Pode-se dizer que ha

® No seu artigo “Memoria historica da arbitragem”, Francesco Zappala apresenta o argumento de que “a
arbitragem tem origem e precedentes historicos que se confundem com a histéria do direito e também com
a historia da humanidade” (Zappalg, 2011, pp.105).

100 professor Cahali expressa que a arbitragem tem demonstrado ser “um instituto contemporaneo as
relagcBes sociais, através do qual as pessoas indicam um terceiro para resolver seus conflitos [...] a
arbitragem em diversas civilizagdes teria precedido até mesmo a justica estatal” (Cahali, 2018, p. 33).

1 Uma vez que passada a fase primitiva da autotutela, na qual imperava a forca na solucio dos conflitos, a
composicdo dos interesses divergentes passou a ser assegurada ao ancido da tribo, sacerdotes ou sabios
assim reconhecidos e com vasta experiéncia (Gongalves; Costa; Alves, 2018).

12 Os individuos comumente escolhidos como arbitros se destacavam por sua dignidade, honradez e
prudéncia para resolver os conflitos que eram julgados com base na equidade (Zappala, 2011, pp. 103-104).
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um paralelo com a arbitragem internacional que hoje conhecemos®®.

Verificou-se, na altura do periodo classico, o desenvolvimento da arbitragem
privada e pablica, no entanto o arbitro se apresentava primeiramente como um conciliador
e, no insucesso da conciliacdo, passava-se a arbitragem.

Na arbitragem privada, as partes escolhiam, de comum acordo, o julgador,
afastados dessa selecdo mulheres e escravos. O julgamento ocorreria nos termos da regra
do meio (Miranda; Matias, 2008, pp. 25), ou seja, um julgamento es méson, visando ao
restabelecimento do vinculo e a satisfacdo igualitaria das partes (Guandalini Junior, 2021,
pp. 29-30). Proferido o laudo arbitral, esse se revestia de definitividade, indicando a
auséncia de recurso (Zappald, 2011, pp. 107). Por outro lado, na publica, a designacéao
acontecia entre os cidaddos com mais de sessenta anos, 0s quais julgavam causas
criminais e publica, por regras proprias e processuais pré-estabelecidas®.

No que se refere a arbitragem no Direito Romano, algumas das suas caracteristicas
e aspectos gerais foram influenciados pela cultura e a filosofia grega e por outras do
mesmo periodo. Isso permitiu o desenvolvimento e o fortalecimento da arbitragem
privada estabelecida na época imperial romana (Lapa, 2017, pp. 17-28), pelo advento da
gradual regulamentacdo estatal, através da sistematizacdo no Corpus luris Civiles, no
Disgesto, no Codigo e nas Novelas (Miranda; Matias, 2008, pp. 28).

Seguindo essa tendéncia, a arbitragem foi restruturada com a expansao e
influéncia do comércio. Consequentemente, 0 contato com outros povos e culturas deu
aos conflitos uma maior complexidade e a necessidade de diferentes e adequadas
respostas juridicas, especialmente pela inadequacdo do tradicional ritualismo do ius
civile, devido a restricdo do lus Romanun strictu sensu aos cidadaos romanos (Miranda;
Matias, 2008, pp. 33), reclamando por métodos favoraveis aos usos e costumes mercantis.

A nova configuracdo arbitral, desenvolvida dentro do ambiente de acdo do lus

gentium®, tinha como caracteristicas: liberdade contratual, estabelecimento da

13 Barrocas aponta que “esse fendmeno, no nosso tempo, tem o seu campo de origem e desenvolvimento
na economia e, mais particularmente, no comércio internacional”. Indica que a globaliza¢do da economia
reclama o afastamento da submisséo dos litigios aos tribunais estaduais do pais de uma das partes, por esse
motivo, a arbitragem, desde a sua origem e desenvolvimento, mostra-se como um movimento indispensavel
para o comércio internacional” (Barrocas, 2013, pp. 48-50).

14 Barracos contribui com o pensamento ao afirmar que na “Iliada”, de Homero, h4 referéncia a arbitragem
privada; no século V a.C, em Her6doto, ha uma visivel separacdo entre o sistema de arbitragem privado e
publico (Barracos, 2013, pp. 53).

150 ius gentium significa "direito das nagdes", era o conjunto de regras e principios juridicos que regulavam
as relagdes entre cidadaos romanos e estrangeiros. Essas regras incluiam a possibilidade de recorrer a
arbitragem para resolver disputas entre cidaddos romanos e estrangeiros (Celant; Santos, 2019, pp. 7).
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capacidade do arbitro'®, fixacdo de regras procedimentais, pena contratual nos casos de
auséncia a audiéncia de instrucdo, quebra do compromisso arbitral e recusa do
cumprimento da sentenca arbitral irrecorrivel, mas ainda sem forca executiva (Lapa,
2017, pp. 25-28). A transformacdo mais relevante e modernizadora foi fruto da
intervengdo do imperador Flavio Pietro Sabbazio Giustiniano, que dotou a sentenga
arbitral de forca executiva (Zappala, 2011, pp. 111-114).

Com as caracteristicas demonstradas, nos paragrafos anteriores, a arbitragem
possuia uma estrutura muito parecida com a que hoje conhecemos: a “[...] heranca do
direito romano é patente até no campo da terminologia. Arbitro, compromisso e sentenca
sdo termos de origem latina e que hoje fazem parte do vocabulario desta area do direito”
(Miranda; Matias, 2008, pp. 27).

O periodo de ascensdo da arbitragem, promovida especialmente pelo comércio
entre Cidades-Estados na Grécia e por influéncia comercial em Roma, comegou a mudar
com a extin¢do do periodo formulério, consolidando a cognitio extraordinaria com a
supremacia da Justica fornecida pelo Estado (Andrighi, 1996).

No século XVI, marcado com o surgimento das monarquias absolutistas, houve o
movimento de centralizacéo e fortalecimento do Estado e das suas institui¢cdes soberanas,
nomeadamente o Poder Jurisdicional. Nesse contexto, a arbitragem perdeu forca com a
imposicdo de maiores restrices e o controle estatal, especialmente com a previsao
recursal do laudo arbitral para os 6rgdos jurisdicionais (Lapa, 2017, pp. 33).

O renascimento da arbitragem ocorreu com 0s movimentos revolucionarios contra
o absolutismo, particularmente com a Revolugdo Francesal’ e o estabelecimento de
principios republicanos e liberais, os quais defendiam a arbitragem como instrumento
adequado e “natural para se administrar a justiga” (Barrocas, 2013, pp. 49).

Apesar da presenca de ondas revolucionarias liberais que defendiam a “afirmacao
do cidaddo perante o Estado e, assim, neste particular, 0 aumento da importancia desta
face aos tribunais estatuais” (Barrocas, 2013, pp. 57), com a legislacdo napolebnica, a
promocao da arbitragem em razdo da ideologia de centralizacdo do poder e da estatalidade
da funcéo jurisdicional (Bonato, 2014) foi desestimulada.

Os ventos de mudancas comegaram a ocorrer no fim do século XIX, sobretudo no

16 Lapa afirma que nessa época as condicdes estabelecidas para ser arbitro entre os cidaddos com mais de
sessenta anos, ser homem, afastando 0s escravos, ter mais de vinte anos, ndao possuir deficiéncias mentais
e fisica como surdez e mudez (Lapa, 2017, pp. 31).

17 A Revolugdo Francesa, ocorrida em 1789, “foi levada a cabo principalmente pelas partes mais baixas do
Terceiro Estado, ou seja, pelos camponeses pobres e entdo aliados a nascente burguesia” (Moraes, 2014).
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periodo pds-Primeira Guerra Mundial, em que as relagdes comerciais se intensificam com
a complexidade dos litigios, a necessidade de um sistema juridico confidvel e
“organizagOes e instituicOes dedicadas a responder a suas demandas e as expectativas dos
atores — comerciantes internacionais” (Polido, 2019, pp. 695). Nesse periodo, houve em
Genebra a aprovagéo do “Protocolo sobre Clausulas Arbitrais™ (1923) e a Convengdo para
a Execucdo de Sentengas Estrangeiras” (1927).

Nos anos 1950 e 1960, por “interesse do desenvolvimento do comércio em escala
global, seria necessario repensar 0s meios de obtencéo, em determinado pais, da execucgéo
de laudos arbitrais proferidos em outro pais no curso da resolucao de controvérsias
comerciais” (Polido, 2019, pp. 696), o que veio ocorrer em 1958, com o0 advento da
Convengao de Nova lorque®®, a qual trata do reconhecimento e execucdo de sentengas
arbitrais estrangeiras, cunhando o retorno da arbitragem.

Indica-se que a mudanca mais expressiva relativa a arbitragem sucedeu-se nos
anos 1980, apresentando-se como valvula percursora de mudangas de paradigmas na

Europa, consubstanciando:

Uma verdadeira “reviravolta normativa”, visto que os legisladores europeus —
cientes das vantagens trazidas pela arbitragem e em busca de atrair o
desenvolvimento dos procedimentos internacionais no proprio territorio —
alteraram e modernizaram o diploma legal do instituto, baseando-se em novas
“palavras de ordem”, como: autonomia, independéncia, liberalismo, eficacia e
efetividade da arbitragem (Bonato, 2014, pp. 66-67).

Desde entdo a arbitragem encontra-se em movimento de modernizacdo em solo
europeu, com destaque para Portugal, que dispde de uma legislagdo moderna, servindo
de inspiracdo a outros paises. Para entender o avanco da arbitragem voluntéria

portuguesa, apresentaremos a seguir a sua retrospectiva historica.

3.2 Cenario portugués

Os ventos dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade defendidos na
Revolucdo Francesa chegaram a Portugal com acdo da Revolucdo de 1820 (Barrocas,
2013, pp. 5), por mudangas “inspiradas neste ponto pela Constituicdo francesa de 3 de

18 Foi ratificada em Portugal, em 16 de janeiro de 1995, e no Brasil, em 2002, pelo Decreto n.° 4.311, de 23
de julho.
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setembro de 1791 (Mendes; Lopes, 2015, pp. 24), refletindo na constitucionaliza¢do da
arbitragem em 1822, mantendo-se nas constituices posteriores de 1826 e de 1838,

No plano infraconstitucional, a arbitragem seria regulada no primeiro Cédigo de
Processo Civil Portugués de 1876, seguidamente no de 1939 e mais tarde no de 1961.
Esses codigos tinham em comum a judicializacdo da arbitragem, uma vez que os tribunais
arbitrais deveriam necessariamente ser instalados no tribunal da comarcae as atribuigdes
dos arbitros estavam reservadas “a instrugdo da causa e a prola¢ao do laudo arbitral”
(Barrocas, 2013, pp. 58).

Diante desse cenario, era necessario a criagcdo de uma lei de arbitragem autbnoma,
0 que ocorreu em 1984, com a aprovacdo do Decreto-Lei 243/84, de 17 de julho, que
revogou as normas arbitrais presentes no codigo processual civil. No entanto, em 1986, a
regulacéo arbitral foi declarada inconstitucional®® pelo Tribunal Constitucional, “com
forca obrigatoria geral, quanto a totalidade das suas normas” (Mendes; Lopes, 2015, pp.
63).

Em substituicdo, foi aprovada a Lei de Arbitragem Voluntéria, Lei n.° 31/86, de
29 de agosto, representando “um enorme progresso na ordem juridica portuguesa que
assim ficou dotada de um quadro normativo moderno, flexivel e bem formulado do ponto
de vista técnico-juridico” (Portugal, 1986b). Somada a novidade legislativa arbitral,
houve, na area comercial, a criacdo, em Lisboa, do primeiro centro de arbitragem de
conflitos de consumo em 1989 (Gouveia, 2021, pp. 34).

N&o obstante, mesmo com emancipacédo da arbitragem, em 1986, alguns vestigios
do antigo regime permaneciam, como o envolvimento do Tribunal do Estado, que decidia
caso houvesse divergéncias das partes em relacdo ao objeto arbitral. Notadamente, isso

inviabilizava o desenvolvimento processual da arbitragem (Mendes; Lopes, 2015, pp. 63).

19 Antes disso, a primeira referéncia da existéncia da arbitragem em Portugal é apontada nos Livros de Leis
e Posturas, no Cadigo Visigotico e nas Sete Partidas. Ainda, por influéncia do direito romano e candnico,
0 quadro sistematico arbitral ocorreu com a entrada em vigor das Ordenagdes Afonsinas, surgindo a figura
dos julgadores Alvidros ou Alvedrio. Publicadas em 1520, as OrdenacBes Manuelinas mantiveram a
designacdo dos julgadores e afastaram a autonomia das partes ao direito de renunciar ao recurso das
decisBes ao tribunal estadual. As Ordenagfes Filipinas conservaram as regras do regime anterior, que
vigorou até o advento “dos alvores do liberalismo do século XIX” (Barrocas, 2013, pp. 56). Em referéncia
ao tema, Miranda sintetiza indicando que as Ordenagdes definiam aspectos como “a eficacia da sentenga,
a composi¢do dos tribunais arbitrais, os critérios de decisdo em caso de pluralidade de arbitros, a
possibilidade de recorrer das decisdes destes, bem como a tramitagdo dos recursos” (Miranda; Matias, 2008,
pp. 27).

20 A inconstitucionalidade abstrata do Decreto-Lei n. 243/84 ocorreu por inexisténcia de autorizagio
legislativa da Assembleia da Republica do Governo que criou a norma. O Tribunal Constitucional, em
1986, fixou a jurisprudéncia, no sentido de que a lei reguladora, no campo da organizacdo e competéncia
dos tribunais arbitrais voluntarios, é reservada a Assembleia da Republica (Mendes; Lopes, 2015, pp. 62).
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Além disso, diferentemente do que ocorria nos paises da Europa, da América, do
Extremo Oriente e nas principais economias do mundo (Portugal, 1986b), a lei arbitral
portuguesa era “considerada lacunosa, insuficiente no reconhecimento da autonomia
plena da arbitragem, e, por outro lado, rebelde a globalizacdo decorrente da crescente
adocdo da Lei-Modelo UNCITRAL” (Gouveia, 2021, pp. 120).

A renovacdo das normas arbitrais, com base nos ordenamentos internacionais,
ensejava “maior difusdo e sofisticacao técnica-juridica” (Portugal, 1986b). Isso colocava
a arbitragem como um meio mais eficiente para a solucdo de certos litigios, em plano
interno ou internacional, tendo em vista as vantagens em face da justica estatal, dentre
elas: a celeridade, a autonomia das partes, a expertise do julgador e a confidencialidade
do processo.

Esse panorama reforcava a necessidade de modernizacdo do quadro normativo
arbitral portugués. Para além de outras vantagens, a renovacdo normativa atrairia
investimentos estrangeiros, além de posicionar Portugal no mapa de paises que sdo sede
da arbitragem internacional nos litigios envolvendo empresas ou outros operadores
econdmicos de paises de lingua portuguesa (Portugal, 1986b).

Isto posto, em abril de 2009, designou-se a tarefa de elaboracao do anteprojeto da
nova lei arbitral & Associagio Portuguesa de Arbitragem (APA)?L. Em novembro de 2011,
a Assembleia da Republica aprovou a Lei de Arbitragem Voluntaria, Lei n. 63/2011
(LAV), entrando em vigor no dia 15 de marco de 2012 e encontrando-se vigente até os
dias atuais.

Trata-se de uma norma que “seguiu o modelo, considerado essencial para a
credibilidade e o desenvolvimento da arbitragem internacional em Portugal” (Gouveia,
2021, pp. 121) sem, no entanto, afastar a unidade e a coeréncia interna do sistema juridico
portugués (Portugal, 1986b).

No Brasil, acompanhando a tendéncia mundial, a Lei de Arbitragem foi
desenvolvida e aprovada seguindo a Lei-Modelo UNCITRAL, 0 que sera a exposto na

proxima secao.
3.3 Cenario brasileiro

A primeira previsdo da arbitragem no Brasil é apontada no ano de 1603, nas

21 Ficando a cargo do Dr. Antdnio Sampaio Caramelo a elaboracéo do projeto de lei (Mendes; Lopes, 2015,
pp. 67-68).
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Ordenacdes Filipinas. Depois, na Constituicdo Imperial de 1824 e nas constituicdes de
1934, de 1946 e de 1967%. Nas relagdes comerciais, 0 Codigo Comercial de 1850
consagrou a arbitragem obrigatoria, “regulando a locagdo mercantil e questdes entre
socios envolvendo os estatutos societarios” (Lemes, 1992, pp. 1).

As disposicOes desse codigo foram duramente criticadas por ndo refletir as
medidas constitucionais liberais na época vigentes, influenciando a mudanga do cenario
em 1866, com o advento da Lei n.° 1350/66, que revogou a arbitragem obrigatéria no
Brasil (Pereira, 2021, pp. 38).

No ordenamento civilista, o Cadigo Civil de 1916, o Cadigo de Processo civil de
1939 e o de 1973 previam o uso da arbitragem (Finkelstein, 2019), embora este Gltimo
ndo tenha apresentado mudancas consideraveis no instituto, mantendo-se os obstaculos

antes estabelecidos:

Basicamente, eram dois os grandes obstaculos que a lei brasileira criava para
a utilizaco da arbitragem: em primeiro, o legislador simplesmente ignorava a
clausula compromisséria (o cddigo civil de 1916 e o Cddigo de Processo Civil
de 1973 ndo exibiam nenhum dispositivo a esse respeito); ao depois, o diploma
processual, seguindo a tradi¢do de nosso direito, exigia a homologac&o judicial
do laudo arbitral (Carmona, 2009, pp. 4).

A arbitragem no Brasil, nessa época, ndo se mostrava uma op¢ao verdadeiramente
real perante o tribunal do Estado®, nem mesmo seguia as transformacgGes que ocorriam
nos ordenamentos de paises pelo globo inspirados pela Lei-Modelo UNCITRAL e pela
Convencéo de Nova lorque?*.

Enquanto “Bélgica, Franca, Portugal, Itdlia e Espanha afastavam a exigéncia de
homologacdo dos laudos arbitrais” (Ferreira; Rocha; Ferreira, 2021, p. 24), 0 “vento”
reformador na Europa em prol da arbitragem chegou ao Brasil nos 1980, marcando uma

nova concepcao de jurisdicdo, exercida por particulares, em substituicdo a jurisdicao do

22 Esse idedrio repetiu-se nas Constituigdes seguintes de 1934 e de 1967 as quais previam regras de solugio
de controvérsias apenas para conflitos internacionais. Mais tarde, as Constitui¢des de 1991 e de 1937
afastaram a arbitragem do seu texto legal, em consequéncia do rompimento do antigo regime também pelo
fortalecimento e centralizacdo do poder no executivo (Guerrero, 2012, pp. 6).

23 Aponta Barrocas (2013, pp. 65) que a arbitragem nos anos 1960 e 1970 era vista com desconfianca nos
paises da América Latina, porque era considerada uma intromissao na soberania dos Estados.

24 A Convengdo de Nova lorque, celebrada em 10 de junho de 1958, em Nova lorque, dispde sobre o
Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras. Trata-se de um instrumento
fundamental na eficiéncia da arbitragem comercial internacional, visto que “a Convengdo estabelece que
as sentencas arbitrais estrangeiras sao obrigatorias para os Estados signatérios, 0s quais se comprometem
a executa-la segundo seus procedimentos previstos em ambito interno, respeitando-se as demais condicfes
estabelecidas pela Convencéo (artigo I11). Para obter o reconhecimento e a execucdo, a parte demandante
deve fornecer os originais ou copias autenticadas da sentenca e da convengdo arbitrais (artigo 1V)”
(Andrade, 2005).

29



Estado (Carvalho, 2019, pp. 27).

Nesse contexto de “aculturagdo juridica” (Carvalho, 2019, pp. 28) europeu pro-
arbitragem, o cenario brasileiro era de incompatibilidade legislativa, apesar de o instituto
avangar no meio académico®. Diante disso, o governo federal encampou a ideia de
mandar elaborar um anteprojeto de lei sobre o assunto. Com isso, uma forga tarefa foi
iniciada®, com foco na criacdo de um projeto de lei para a arbitragem brasileira.

A lei foi elaborada seguindo as orientacbes das modernas leis e diretrizes da
comunidade internacional, com base, principalmente, na Lei Modelo da UNCITRAL
(Comissédo das Nag6es Unidas para o Direito Comercial Internacional). Além disso, foi
influenciada pela Convengéo de Nova lorque, sobre Reconhecimento e Execugdo de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras, e pela Convencdo Interamericana que trata da
Arbitragem Comercial (Convencdo de Panama) (Cahali, 2018, pp. 128-129). Seguindo
essas diretrizes a lei de arbitragem brasileira foi aprovada em 1996 pela Lei 9.3071, de
23 de setembro (doravante mencionada por LArb).

N&o obstante, a nova lei foi alvo de analise da sua constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal?’. O tribunal constitucional foi provocado a se manifestar, sob
0 argumento de ofensa a garantia de acesso a justica, estampado no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988. Em 2001, o Plenario do Supremo decidiu, por
maioria, pela constitucionalidade da LArb, com o entendimento de que “a opgdo
voluntéria das partes ao procedimento arbitral ndo ofende o principio constitucional da
inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder Judiciario” (Cahali, 2018, pp. 131-132).

Esse julgamento representou um marco para a arbitragem brasileira, posto que, a

%5 Esse avango ganhou forca e influéncia de fatores politicos, econdmicos mundiais e nacionais no século
XX. No Brasil, a arbitragem passou a ser difundida por professores de Direito Internacional da faculdade
de Direito do Largo do S&o Francisco (Straube, 2016).

% Essa forca tarefa, nomeada de operacdo Arbiter, teve como redatores do Projeto de Lei os juristas Pedro
Batista Martins, Carlos Alberto Carmona e Selma Maria Ferreira. Além disso, o projeto tinha o apoio dos
professores da Faculdades de Direito de S&o Paulo, da Candido Mendes do Rio de Janeiro, de entidades
como a FIESP e o Instituto Brasileiro de Processo, dos escritorios de advocacia, da associagdo comercial
de S&o Paulo e de entidades dos poderes Judiciario e Legislativo, na pessoa do senador Marco Antonio
Maciel (Carmona, 2009, pp. 9-10).

27 A analise de constitucionalidade da Lei de Arbitragem Brasileira foi levantada em incidente de processo
de homologacdo de uma sentenca arbitral estrangeira proferida no Reino da Espanha. O Tribunal, por
unanimidade, proveu o agravo para homologar a sentenca arbitral, vencidos parcialmente os Senhores
Ministros Sepulveda Pertence, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, no que declaravam a
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 6°; do artigo 7° e seus paragrafos; do artigo 41; das novas
redac0es atribuidas ao artigo 267, inciso VII, e ao artigo 301, inciso IX, do Codigo de Processo Civil; e do
artigo 42, todos da Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996. VVotou o Presidente, 0 Senhor Ministro Marco
Aurélio. Plenério, 12.12.2001. Ag. Reg na Sentenga Estrangeira 5.206-7 - Reino da Espanha, de 12 de
dezembro de 2001, Supremo Tribunal Federal (relator: Min. Sepllveda Pertence. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889>.
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partir de ent#o, iniciou-se 0 movimento de aceitagdo definitiva nos setores privados? e,
consequentemente, a sua utilizagdo em alguns contratos com o setor plblico?.

Indicados o conceito, a historicidade e o caminho da instituicdo da arbitragem
privada nos cenarios portugués e brasileiro, expor-se-d0, a seguir, a progressao e a
aplicacdo desse método nos conflitos envolvendo a Administragdo Publica, sendo daqui
para frente indicada como arbitragem administrativa. Em Portugal a sua progresséo e
apontada com a reforma administrativa de 2002/2004 — a qual sera exibida no préximo

capitulo.

28 Enquanto se escreve este trabalho, tramita, em regime de urgéncia no Congresso Nacional Brasileiro, o
Projeto de Lei 3293/2021, que visa alterar a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. As mudancas
apresentadas visam disciplinar a atuacdo do arbitro, aprimorar o dever de revelacdo, estabelecer a
divulgacdo das informagdes apds o encerramento do procedimento arbitral e a publicidade das agdes
anulatorias, além de dar outras providéncias. A comissdo de arbitragem do Instituto Brasileiro de Direito
Processual emitiu nota técnica sobre o Projeto de Lei, afirmando que “as alteracdes propostas no Projeto
de Lei 3293/2021 representam perigosa interferéncia na autonomia da vontade dos usuarios da arbitragem.
As modificacfes sugeridas atentam contra a liberdade de atuacéo e de indicacdo de arbitros, bem como
contra a eficécia e boa gestéo dos procedimentos arbitrais”. Nota técnica sobre o projeto de Lei 3293/2021,
que pretende alterar a Lei N° 9.307/96 (IBDP, 2021).

29 A titulo de exemplo: “o art. 93, XV, da Lein. 9.472/ 1997, o art. 43, X, da Lei n. 9.478/1997, o art. 43,
X, da Lei n. 9.478/1997, art. 35, XVI, da Lei das PPs, e art. 23-A da Lei n. 12.462/2011” (Estefam, 2019,

pp. 24).
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4. A'PROGRESSAO DA ARBITRAGEM ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO
PUBLICA

No presente capitulo, apresenta-se a progressdo da arbitragem administrativa nos
cenarios legislativos portugués e brasileiro. Verificar-se-a que a aprovacao do Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA — Lei n.o 15/2022, de 22 de fevereiro)
representou uma importante etapa no desenvolvimento da arbitragem administrativa em
Portugal.

Observar-se-4 que a aprovacdo do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria
(Decreto-Lei n. ° 10/2011, de 20 de janeiro) apresentou um relevante marco na historia
da resolugdo de conflitos tributarios no pais, além de ter influéncia na modulacdo da
arbitragem administrativa.

Revelar-se-a que as reformas ocorridas no Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos em Portugal em 2015 (Decreto-Lei n.° 214-G/2015) e em 2019 (Lei n.°
118/2019) representaram importantes altera¢cdes no CPTA. Em 2015, foi aumentado o
namero de questdes que podem ser julgadas por um arbitro, como a anélise de atos
administrativos; em 2019, torna-se possivel recorrer das sentencas arbitrais.

A seguir, expressar-se-a a evolucdo da arbitragem administrativa no Brasil — a
qual, apesar de a Lei de Arbitragem brasileira (lei n. ° 9.307/1996), que regulamenta a
arbitragem privada, ter sido aprovada —, o Poder Publico enfrentava uma grande
resisténcia para a sua adogao.

A arbitragem ganhou relevancia com as diversas inovagdes no ordenamento
brasileiro que reforcaram a importancia dos meios alternativos de resolucdo de
controvérsias, culminando na reforma da Lei de Arbitragem brasileira através da Lei n. °
13.129/2015.

Observa-se que essa reforma foi indispensavel para o progresso da arbitragem
administrativa no Brasil, assegurando a eficiéncia, a justica e a seguranca juridica para

aqueles que se envolvem em conflitos com o poder publico.

4.1. No contexto juridico portugués

Antes de discorrer sobre a reforma administrativa, designada como o0 marco para

a arbitragem publica, percorrer-se-4 o caminho iniciado com a reforma da organizacao

32



judiciaria, administrativa e fiscal e com a previséo de tribunais arbitrais®® no Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF)3!, aprovado em 1984 pelo Decreto-Lei n.°
129, de 27 de abril*2.

Dois anos mais tarde, a autorizacao ao Estado e outras pessoas coletivas de direito
publico para celebrar convencao arbitral estava também manifesta na Lei de Arbitragem
Voluntaria, Lei n.° 31/86, de 29 de agosto*?.

Seguindo a tendéncia de inovagdes, a segunda revisdo constitucional de 1989
adotou o modelo dual da organizacdo da justica administrativa, isso quer dizer que a
jurisdicdo administrativa passou a ser independente e separada da ordem jurisdicional dos
tribunais comuns®*. A ratio essendi do legislador foi — através da adogéo da dualidade de
jurisdicdo — garantir que o contencioso administrativo fosse julgado por juizes mais
técnicos, especialistas na matéria administrativa, afastando a possibilidade de resolucéo
do litigio no tribunal comum®,

Ainda sob as lentes da especialidade da justica administrativa, a revisao
constitucional ratificou a criacdo do Supremo Tribunal Administrativo (STA) e dos
demais Tribunais Administrativos e Fiscais, antes previstos em 1984, no ETAF (Silva;

Oliveira, 2018, pp. 33). Além disso, com objetivo de descongestionar o volume de servico

%0 Ressalta-se a previsdo de criacdo de tribunais arbitrais na Constituicdo da Republica Portuguesa no artigo
209° n.° 2, consagrando que “ndo vigora em Portugal uma reserva de jurisdi¢do estadual no que concerne
aos litigios que envolvam a Administracdo Publica” (Almeida, 2012, pp. 7).

31 Prevé no artigo 2°, n.° 2, a existéncia de tribunais arbitrais no dominio do contencioso dos contratos
administrativos e da responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de atos de gestdo publica, incluindo o
contencioso das agdes de regresso (Portugal, 1984).

%2 Cria-se um modelo de sistema judiciario, no campo administrativo e fiscal, que é paralelo ao dos tribunais
comuns, enfatizando a natureza jurisdicional dos tribunais administrativos e fiscais, bem como a sua
autonomia e particularidades. Para isso, estendeu-se a competéncia contenciosa, ampliando a interpretacéo
da natureza dos contratos administrativos, admitindo a declaracdo de ilegalidade dos regulamentos
emanados pela Administragdo. A fim de diminuir a grande quantidade de processos, as tarefas sdo
redistribuidas entre os Tribunais Administrativos de 12 instancia (de circulo em Lisboa). Cria-se os
Tribunais Administrativos do Porto e de Coimbra, além da primeira Sec¢do do Supremo Tribunal
Administrativo (STA) e do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais (Portugal, 1984).
33 A autorizagdo estava prevista no artigo 1.°, n.° 4, no entanto condicionava a existéncia de previsdo em lei
especial ou se 0 objeto do litigio fosse disponivel, isto é, que as relagdes fossem de direito privado (Portugal,
1986b).

3 Velez recorda que o modelo de dualidade de jurisdigGes, acrescentado na revisdo da Constituicdo
Portuguesa em 1989, foi uma decisdo do legislador por manter a previsdo ja apontada pelo Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) e ratificar a especialidade da justica administrativa (Velez,
2018, pp.34).

% Nas palavras de Velez “a circunstancia de a Constituicdo recortar a jurisdicdo administrativa como
jurisdicdo comum de direito administrativo e ndo como uma jurisdi¢do especial ou excepcional aponta,
desde logo e claramente, para uma ideia de especializacéo: o legislador da revisdo constitucional de 1989
ndo quis a obrigatoriedade da jurisdicdo administrativa, mas quis sobretudo que a uma determinada matéria
contenciosa — coincidente com os litigios juridico-administrativos correspondesse uma jurisdi¢ao prépria a
ela s6 consagrada a ratio essendi constitucional da existéncia de uma jurisdi¢do administrativa — o principio
de especializagdo — fica definitivamente desocultada” (Velez, 2018, pp. 47).
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do STA, constituiu o Tribunal Central Administrativo (TCA) (Velez, 2018, pp. 25).

Contudo, a alteragdo mais importante ocorreu nos anos de 2002/2004, com a
reformulacéo e a reorganizagdo do contencioso e do processo administrativo e fiscal*®, o
que representou uma concretizacdo das mudancas iniciadas com a revisdo constitucional
de 1989, a qual criou a jurisdicdo administrativa ndo somente como jurisdi¢ao obrigatoria,
mas, ainda, como a jurisdicdo comum em relacdo as relagdes juridicas administrativas
(Carvalho, 2018).

As mudancas, que comegaram com a aprovacdo do novo ETAF em 1984 tiveram
um marco relevante em 2002, com a criacdo do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (CPTA), Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro, que entrou em vigor em 1°
de janeiro de 2004. O professor Fausto de Quadros salienta que o CPTA demonstrou um
grande progresso em relacdo a LAV de 1986, que proibia a arbitragem para questfes
ligadas ao contencioso de legalidade de atos administrativos (Quadros, 2010).

Esse instituto apresentou o primeiro regime juridico da arbitragem de Direito
Administrativo portugués. As matérias passiveis de arbitragem administrativa estavam no
titulo IX do CPTA, como: questdes de Direito Administrativo e privado, contratos, atos
administrativos e a sua execucgéo, responsabilidade civil extracontratual, efetivacdo do
direito de regresso e atos administrativos que possam ser revogados sem fundamento na
sua invalidade (Serra, 2010, pp. 26).

No entanto, os esforcos para a modernizacdo do contencioso administrativo nao
afastaram as “dores de crescimento” (Carvalho, 2018) do sistema que tinha como causas
principais a escassez de recursos humanos®’, a auséncia de especialistas® e estrutura e

organizacdo administrativa inadequada, isso:

% Essa reforma de mudancas no contencioso administrativo e fiscal portugués pode ser resumida como o:
“alargamento dos meios e formas de processo, principais e cautelares, urgentes e ndo urgentes, mas, ainda,
a um constante alargamento do @mbito desta jurisdicdo e a um aumento da sua visibilidade perante o
cidadao, que fizeram acorrer aos tribunais administrativos, por um lado, um cada vez maior nimero de
litigios e de processos e, por outro lado, levaram ao aumento da complexidade e da diversidade daqueles
litigios, confrontando o juiz administrativo com constantes e permanentes desafios no exercicio da funcdo
e com os limites e fronteiras dos seus poderes e dos seus conhecimentos” (Carvalho, 2018).

37 A vista disso, passados dezenove anos do inicio da modernizag&o do contencioso administrativo e fiscal,
esses problemas ainda persistem, conforme apontou a Comissao Europeia no relatdrio anual de 2021: “o
nimero total de juizes nos tribunais administrativos e fiscais de primeira instancia continua
significativamente abaixo do nivel fixado no quadro juridico, com mais de 13 % dos lugares por preencher”.
Comissdo Europeia, Documento de Trabalho dos servigos da comissdo (Portugal, 2021).

3 Em 2019, em ambito dos tribunais judiciais de primeira instancia, foi realizado o concurso para a
implementacdo de Gabinetes de Assessoria Técnica. Verificou-se a necessidade de alargar essa
implementacédo aos “tribunais administrativos e fiscais, onde o tempo de resolucéo e o volume de processos
pendentes sdo maiores e onde um grande ndmero de processos exige conhecimentos técnicos
especializados”. Comissdo Europeia, Documento de Trabalho dos servicos da comissdo (Portugal, 2021).
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Acompanhado de um reforco dos direitos dos particulares perante a
administracdo publica, de uma convic¢do cada vez mais acrescida de que
merece a pena litigar sempre que as entidades administrativas violam a lei e de
uma morosidade quase insuportavel nalguns casos por parte da justica estatual,
propiciam um contexto decisivo no sentido da afirmacdo plena da arbitragem
para resolver uma parte consideravel de litigios de natureza administrativa
(Oliveira, 2010, pp. 124).

Consequentemente, o nimero de processos®® nos tribunais administrativos*
aumentou, causando uma “profunda desconfianga na justica estadual”, além disso, o
sentimento de distanciamento e lentiddo da justica pairavam sobre os cidadaos,
mostrando-se o Poder Judiciario “incapaz de resolver os litigios em tempo util” (Leitdo,
2013).

Nesse ambiente, “o sistema de justica administrativa ndo se podia mais reduzir a0
sistema dos tribunais do Estado, uma das solu¢es mais arrojadas foi a criacdo de centros
de arbitragem em matéria administrativa” (Villa-Lobos, 2010, pp. 11-12) — 0 que €
previsto no CPTA desde 20024,

A concretizagdo desse preceito ocorreu em 2009, com a criagdo do Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD)*, representando uma conquista da reforma da
justica, uma “transformacdo da relacdo entre a administracdo publica e o cidadao, no
sentido de uma maior paridade e de uma maior abertura a cooperagdo” (Villa-Lobos,
2010, pp. 11).

Contudo, a competéncia da instituicdo era restringida ao “ntcleo duro da
jurisdi¢do administrativa” (Villa-Lobos, 2010, pp. 11), ou seja, a sua constituicao
limitava-se aos litigios sobre a validade ou execucdo de contratos administrativos, a

responsabilidade civil se dava por danos causados pela Administracdo no ambito da sua

39 O Ministério da Justica é o drgdo que, desde 1983, se encarrega da produco e divulgacdo das estatisticas
do Sistema de Justica. Em 2003, o projeto Hermes foi criado para melhorar a coleta, a producgéo e a
divulgacdo dos dados de avaliacdo do Sistema de Justica. Em 2008, a responsabilidade pela criacdo e
divulgacgdo das estatisticas da justiga foi transferida para a Direcdo-Geral da Politica de Justica (DGPJ),
através da Lei n.° 22/2008, de 13 de maio (Portugal, 2022).

40 A titulo de exemplo, “em 23.01.2018 encontrava-se pendente, a aguardar decisdo, em termos de processos
entrados entre 01.01.2004 e 31.12.2012 um total de cerca de 4.056 processos na area administrativa e de
12.226 processos na area tributaria” (Carvalho, 2018).

41 A referida previsdo encontra-se no artigo 187, n.° 1, do diploma aqui transcrito: “o Estado pode, nos
termos da lei, autorizar a instalacdo de centros de arbitragem institucionalizada destinados & composi¢do
de litigios passiveis de arbitragem nos termos do artigo 180.°, designadamente no ambito das seguintes
matérias: a) (Revogada.); b) (Revogada.); c) Relaces juridicas de emprego publico; d) Sistemas publicos
de protecéo social; e) Urbanismo.

42 Trata-se de “um tribunal arbitral institucionalizado, tendo competéncia para dirimir litigios em matéria
de contratos e relagdes juridicas de emprego publico” (Silveira, 2013).
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atividade de gestdo publica. Ndo se previa, por exemplo, a arbitragem para analise de
legalidade dos atos administrativos, mesmo que estivessem dentro das relagOes
contratuais (Almeida, 2018, pp. 49).

Mesmo assim, o advento do CAAD retratou a introducdo de um alargamento ao
acesso a justica, haja vista a crise no Judiciario e no dominio da justica administrativa e
fiscal, em que “a demora processual faz aumentar o risco da paralisia dos direitos e
garantias, entretanto expandidos e generalizados no dominio das relacdes juridicas
administrativas e fiscais” (Serra, 2010, pp. 21).

Em 2011, tendo em vista o fortalecimento do embate da crise do Judiciario, da-se
inicio a implantagdo da arbitragem fiscal“, por meio da promulgacéo do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de janeiro, que regula o Regime Juridico da Arbitragem em matéria
Tributaria (RJAT). Esse novo regramento elevou Portugal a “um pais pioneiro nessa
mateéria, sendo, com excec¢do dos Estados Unidos da América, um dos poucos paises com
experiéncia nesta area” (Ferreira, 2018, pp. 171). A autorizacdo para legislar em matéria

arbitral fiscal perseguia trés objetivos primordiais:

Reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
sujeitos passivos, imprimir maior celeridade a resolucdo de litigios em matéria
tributéria e contribuir para a redugdo das pendéncias nos Tribunais Tributarios
— objetivos assumidos expressamente no predmbulo do RJAT, tendo em vista
a garantia de uma tutela jurisdicional efetiva dos cidadaos, que pressupde a
obtencdo de decisdes em tempo util (Carvalhais, 2018, pp. 172).

Dessarte, o CAAD passou a ter competéncia para arbitragem publica
administrativa e tributéria, as quais “apesar das evidentes diferencas, ttm muito mais em
comum do que o denominador institucional” (Villa-Lobos, 2013, pp. 1).

Quase 12 anos mais tarde, “superados os naturais receios do que € novo e
desconhecido, reconhecida a qualidade das decisdes arbitrais objeto de publicagéo
obrigatoria” (Carvalhais, 2018, pp. 207), pode-se reconhecer o papel crucial exercido pelo
CAAD, instituicdo exclusiva para dirimir os litigios fiscais em d&mbito arbitral®*.

Para completar essas mudancas, era vital uma lei de arbitragem condizente com o

periodo de expansao do instituto, o que veio ocorrer em 2011, com aprovacdo da Lei de

43 Apesar de ja existir arbitragem na esfera fiscal para a resolugéo de litigios envolvendo os contratos fiscais
de investimentos autorizada pelo Decreto-Lei n.° 203/2003, de 10 de setembro, revogado e substituido em
2014 pelo Decreto-Lei n.° 191/2014, de 31 de dezembro (Pedro, 2018, pp. 10).

4 «A razdo de ser da submissdo dos Tribunais Fiscais Arbitrais a organizacdo do CAAD prende-se com o
facto de ser o Unico centro de arbitragem a funcionar sob a égide do Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, 0 qual, por sua vez, é a entidade competente para nomear o presidente do
Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa” (Ferreira, 2018).
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Arbitragem Voluntéria (LAV), Lei n.° 64/2011, de 14 de dezembro, aplicada por remissao
e com as devidas adaptacOes a arbitragem administrativa.

Nesse contexto, a arbitragem administrativa regula o seu quadro normativo em
varios regimes juridicos esparsos, sem pretender ser exaustiva; indica-se o Cddigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), o Cédigo dos Contratos Publicos
(CCP)*, o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT), a Lei de Arbitragem
Voluntéria (LAV), aplicada por remissdo e com as devidas adaptacdes,*® e, por fim,
alguns regimes dispersos*’.

Sendo assim, “tal como aconteceu com o contencioso administrativo estatual —
que justificou a sua automacdo face ao direito processual civil - também a arbitragem
administrativa percorre o seu caminho” (Pedro, 2018, pp. 9), tendo como principal via o
CPTA. A seguir, apresentar-se-a 0 caminho percorrido da arbitragem administrativa no

Brasil.

4.2. No contexto juridico brasileiro

O panorama atual é de promocao do uso da arbitragem para a solugéo dos conflitos
na esfera publica, sobretudo depois da aprovacdo da Lei n.° 13.129, de maio de 2015, que
modificou a LArb. Embora a arbitragem seja uma instituicdo genuinamente privada, a
suas normas sao aplicadas a arbitragem administrativa, ainda que isso ndo transforme “o
litigio publico em um litigio de direito privado” (Andrighi, 2008; Oliveira, 2017, pp. 1).

Os principais argumentos daqueles que julgavam inadequada a aplicacdo da
arbitragem, concebida como eminentemente de direito privado, para a solucdo de

controvérsias envolvendo o Estado, seguiam na linha de que o uso da arbitragem em

4 O CPTA prevé a aplicacdo do Cédigo de Contratacdo Publica no artigo 180, n.° 1, al. a), e n.° 3.

46 Como ja apontava a LAV disciplina as arbitragens privadas com aplicagdo a publica por remisséo do
artigo 181, n.° 1, do CPTA. Calvao (e outros), nas observagdes dedicadas a anlise de algumas disposicdes
do CPTA em face da LAV, aponta que “embora o CPTA estabelega o essencial regime juridico da
arbitragem no contexto do direito administrativo, ha aspectos que ficam por definir; por essa razdo, o
préprio Codigo ora remete genericamente para a lei (nos termos da lei) — conforme art. 182, ora determina
a aplicacdo da lei sobre arbitragem voluntaria, com as devidas adapta¢@es (conforme arts.181 e 186). Como
ndo existe qualquer diploma legislativo de direito administrativo a regular esta matéria, o legislador s6 pode
ter aqui em vista a LAV” (Calvdo; Monteiro, 2006).

47A titulo de exemplo: Lei Geral de Trabalho em Fungdes Publicas, aprovada pela Lei n.° 35/2014, de 20
de junho; Cddigo das Expropriacdes, aprovado pela Lei n.° 168/99, de 18 de setembro; Regime da
Responsabilidade Civil do Estado e Demais entidades Publicas, aprovado pela Lei n.° 67/2007;
Regulamentos municipais de urbanizacdo e ou de edificacio, Decreto-Lei 555/99, de 16 de dezembro;
Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas, Decreto-Lei 59/99, de 2 de Margo (Pedro, 2018, pp.
23-29, 43;131;205).
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ambito Estatal seria uma ofensa aos principios da legalidade®®, da indisponibilidade do
interesse pablico e da publicidade (Aragéo, 2017).

Seguia esse entendimento, o Tribunal de Contas da Unido, por muito tempo,
afastou esse instituto por entender ser uma ofensa ao principio da legalidade (acordao n.°
584/2003) e aos principios constitucionais da publicidade e da transparéncia (acérddo
n.537/2006) (Oliveira; Estefam, 2019).

De fato, a LArb aprovada em 1996 néo trazia expressamente a previsdo da sua
aplicacdo aos conflitos da Administracdo Publica, entretanto isso ndo impediu o
reconhecimento e a conformidade dada pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) nos seus
acordaos do emprego da arbitragem para a resolugdo de conflitos oriundos dos contratos
realizados pelas sociedades de economia mista, exploradoras de atividade econdmica de
producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacéo de servigos*.

A transicdo para aceitacdo e abertura ndo apenas da arbitragem, mas também dos
instrumentos consensuais, deu-se em virtude das “potencialidades desse caminho até
elementos decorrentes dos inimeros problemas que hoje caracterizam a atividade
jurisdicional” (Arenhart, 2021, pp. 527), como um cenério de ineficicia e de duracéo ndo
razoavel do processo judicial sentido também em &mbito da Administracdo Publica
(Andrighi, 2008) *° Sobre o assunto, Nancy Andrighi esclarece que:

4 Para Ricardo Salla (2019), sobre a auséncia expressa na Lei de arbitragem: “embora adequada, a
autorizacdo legal ndo se mostra absolutamente necesséaria. O Estado poderia aderir a convengdo de
arbitragem, tdo logo constatada a possibilidade de atendimento do interesse publico, sem que, para tanto,
fosse exigida autorizacdo expressa da lei”. No mesmo sentido, Rafael Oliveira sustenta que “no tocante a
arbitragem na Administracdo PUblica, sempre sustentamos que a auséncia de previsdo expressa na Lei de
Arbitragem ndo inviabilizaria a utilizagdo desse mecanismo de solucéo de controvérsias, especialmente por
permitir a melhor efetivacdo do principio da eficiéncia” (Oliveira, 2015).

49 «“S3o validos os contratos firmados pelas sociedades de economia mista cujo objeto seja a exploragdo de
atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigcos os quais
estipulem clausula compromisséria para que eventuais litigios deles decorrentes sejam dirimidos por meio
de juizo arbitral. Uma vez avencado, o que sé pode ocorrer em hipotese envolvendo direitos disponiveis,
ficam as partes vinculadas a solugdo extrajudicial da pendéncia. Assim, a eleicdo da clausula
compromissoria arbitral é causa de extingdo do processo sem julgamento do mérito nos termos do art. 267,
VII, do CPC”. Logo a Turma deu provimento ao recurso. Precedentes citados do STJ: REsp 612.439-RS,
DJ 14/9/2006; do STF: AgRg na SE 5.206-EX, DJ 30/4/2004. REsp 606.345-RS, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, julgado em 17/5/2007. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 606.345-RS, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, julgado em 17/5/2007. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&
livre=@COD=%270320%27+E+@CNOT=%27007661%27>.

50 Gustavo Justino aponta que “somente a titulo meramente ilustrativo é importante destacar a atual
sobrecarga de processos que tramitam atualmente no Poder Judiciario, em recente pesquisa organizada pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) constatou-se a existéncia de mais de 100 milhGes de ac¢Ges judiciais
pendentes de julgamento na Justica brasileira. Destas, quase 24 milhdes tém como parte o Poder Publico e
0s nimeros inflam ainda mais em grau recursal, com as causas que tem de ser submetidas ao reexame
necessario. Torna-se evidente que a responsabilidade e necessidade da Administragdo Publica buscar
alternativas mais viaveis de resolver seus conflitos internos e externos a contento e de maneira menos
onerosa” (Oliveira, 2022).
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A adocdo dessas solucdes alternativas traz trés grandes beneficios
fundamentais: desoprime o Poder Judiciario, reduzindo sua intervencdo em
milhares de conflitos; possibilita um maior acesso das pessoas a Justica, seja
pela via judicial ou extrajudicial; e, ao decompor a tarefa de resolucdo de
controvérsias, assegura, em tese, maior qualidade das decisdes proferidas em
cada processo individualmente considerado (Andrighi, 2008, pp. 14).

Ainda, como afirma o professor de Direito Administrativo Alexandre Aragao: “no
ambito do proprio Direito Publico, a arbitragem converge ainda para uma das mais fortes
tendéncias do Direito Administrativo contemporaneo, sendo o estimulo e a valorizagao
da consensualidade na lida com o administrado” (Aragdo, 2017, pp. 23-24).

A ratificacdo e a valorizacdo dos meios alternativos aconteceram igualmente na
esfera judicial. Em 2010, instituiu-se a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses, por meio da Resolugédo n.° 125, de 29 de novembro
de 2010°%, do Conselho Nacional de Justica (CNJ)®2, com o objetivo de ampliar o direito
constitucional de acesso a justica, previsto no art. 5°, XXXV, com a promocao dos meios
adequados para a solucdo das controvérsias (Guerrero, 2012, pp. 8).

Todo esse precedente de aculturagdo dos meios extrajudiciais culminou na
aprovagédo, em 2015, do Codigo de Processo Civil — Lei n.° 13.105 de 16 de marco de
2015 (CPC),* o qual estipulou ao Estado, sempre que possivel, promover a solucio
consensual dos conflitos, nomeadamente pela conciliacdo, mediacdo, arbitragem,
disciplinada na forma da lei (remetendo-se a LArb) e por outros métodos de solucdo
consensual de conflitos. Ademais, o0 CPC preconiza aos juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico o dever de estimular 0s meios
autocompositivos e heterocompositivos de conflitos, inclusive no curso do processo

judicial®®,

51 Essa norma foi alterada em 2019 pela Resolugdo n.° 290, de 13 de agosto de 2019, para estabelecer
critério de afericdo da produtividade decorrente da atuagdo dos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos
e Cidadania — CEJUSCs (Brasil, 2022a).

52 0 CNJ é uma instituicdo pUblica que visa aperfeicoar o trabalho do Judiciario brasileiro, principalmente
no que diz respeito ao controle e a transparéncia administrativa e processual, tendo como missdo a
promocdo do desenvolvimento do Poder Judiciario em beneficio da sociedade, por meio de politicas
judiciarias e do controle da atuagdo administrativa e financeira (Brasil, 2022a).

53 As inovacOes presentes no CPC de 2015 ndo tém equivalentes no CPC de 1973, o que pode ser
comprovado através de uma breve analise do texto do diploma. Dessa forma, pode-se perceber que o
legislador brasileiro reconheceu a relevancia da autocomposi¢cdo no ordenamento processual civil
(Arenhart, 2021).

% Ha outros artigos que prestigiam a autocomposicdo dos conflitos, como o 165 (criagdo de centros
judiciarios de solucdo consensual de conflitos), 0 175 (aceitagdo de outras formas de conciliagdo e mediacao
extrajudiciais) e o 319 (escolha do autor, na petigdo inicial, para a realizagdo ou ndo de audiéncia de
conciliacdo, ou mediacdo) (Brasil, 2015).
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Outra norma de relevo foi a Lei de Mediagéo n.° 13.140, de 26 de junho de 2015,
marco legal da mediacdo no ambito da Administracdo Publica, ratificando o novo
pensamento que agora estava em pleno desenvolvimento®.

No mesmo periodo, a LArb foi alterada pela Lei n.° 13.129, de 26 de maio de
2015. Manteve-se a sua esséncia e estrutura, mas foram corrigidos alguns pontos e
aperfei¢coados outros, como o afastamento da divida sobre aplicacdo da arbitragem na
administragdo publica direta e indireta®, ja que essa aplicacdo foi autorizada de forma
expressa, solidificando “a reputa¢do internacional como pais arbitration friendly”’(Cahali,
2018, pp. 131). Essa alteracdo legislativa representou um marco para a arbitragem
administrativa, posto que:

Trouxe maior seguranca juridica ao gestor publico, diminuindo a incerteza do
controle em razdo de divergéncias opinativas acerca da legalidade do instituto.
Desse modo, a Administragdo Publica ao firmar clausulas arbitrais, quer em
seus editais, quer em seus contratos, conta com o respaldo normativo sobre a
sua decisdo, diminuindo-se o risco de controle posterior relacionado a
legalidade da opcdo pela via arbitral (Oliveira, 2017, pp. 1).

Esse novo dispositivo refletiu, na LArb, principios fundamentais aplicaveis a
Administracdo Publica, demonstrando que a arbitragem privada aplicada a Publica deve
seguir as normas referentes ao Direito Pablico. Passar-se-4, entdo, para o assunto
seguinte, no qual serdo demonstradas essas especificidades nos Cédigos de Processo nos

Tribunais Administrativos e na Lei de Arbitragem brasileira.

%5 A presente movimentacdo, a fim de promover os meios consensuais, também apresentou a afirmacgéo do
gue ja se processava em ambito federal na Advocacia-Geral da Unido (AGU). A Portariada AGU n.°1.281,
de 27 de setembro de 2007, instituiu a arbitragem e a conciliagdo para o deslinde de controvérsias de
natureza juridica administrativa entre 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal. A fim de
continuar as atividades de mediagdo que ja ocorriam na AGU, criou-se, em 27 de novembro de 2007, a
Céamara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal (CCAF), por meio do Ato Regimental n.°
5. A conciliacdo foi estendida para a solu¢do administrativa das controvérsias entre os Estados e o Distrito
Federal pela Portaria AGU n.° 1099, de 28 de julho de 2008. Em 2009, foi incluida a possibilidade de
conciliacdo com os Municipios que possuam mais de duzentos mil habitantes, através da Portaria AGU n.°
481, de 6 de abril de 2009 (Brasil, 2009).

% Convém indicar que, mesmo antes da entrada em vigor da Lei 13.129/2015, “percebia-se na pratica dos
negocios, cada vez mais frequentemente, a utilizacdo deste procedimento em contratos de concessdo nas
areas de energia elétrica, telecomunicacg@es, transporte aquaviario e rodoviario, gas e petroleo, esses
tipicamente entabulados via contratos administrativos. Alids, muitos negdcios s6 sdo perfectibilizados
quando incluida uma clausula compromissoria prevendo a arbitragem” (Timm; Silva, 2016).
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5. ESPECIFICIDADES DA ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Verificou-se que a adocao e a abertura para a arbitragem administrativa tiveram
lugares em momentos diferentes nos dois paises, todavia os motivos que os fizeram
buscar formas de resolver conflitos através do consenso sdo 0s mesmos: a crise da justica
e a necessidade de se adequar ao mercado.

Obijetivar-se-a4, no presente capitulo, demonstrar as peculiaridades que cada
ordenamento juridico arbitral administrativo apresenta. Em Portugal, as particularidades
estdo expressas em legislacdo especifica, o CPTA, regime geral da arbitragem
administrativa.

Constatar-se-a que a Lei de Arbitragem Voluntéria é aplicada complementarmente
e com as devidas adaptacdes, obedecendo as normas publicas e aos principios que
caracterizam o regime administrativo.

Analisar-se-80 as mudancas ocorridas no CPTA em 2015 (Decreto-Lei n.° 214-
G/2015) e em 2019 (Lei n.° 118/2019). Em 2015, aumentou-se a possibilidade de se
resolver conflitos por arbitragem e, em 2019, introduziu-se um sistema para recorrer das
sentencas arbitrais administrativas. Dado o afastamento do principio geral da
irrecorribilidade das sentencas arbitrais, previsto para a arbitragem comercial,
especificar-se-a esse regime em topico separado.

Em sequéncia, relativo ao territorio brasileiro, avaliar-se-4 o impacto do sistema
juridico administrativo na norma geral da arbitragem privada (LArb), aplicada a
arbitragem publica. Além disso, demonstrar-se-a que os entes federativos regulamentam
a arbitragem, de modo a esclarecer alguns conceitos vagos presentes na LArb, bem como
as particularidades que devem envolver o procedimento. Analisar-se-a a Lei de
Arbitragem brasileira com o objetivo de compreender a opcédo do legislador brasileiro por
manter a regra da definitividade da sentenca arbitral no pais.

A vista dessas diferencas, apresentar-se-a duas reflexdes: 1) as particularidades
estabelecidas a arbitragem administrativa, pelo regime juridico administrativo, justificam
o controle do Estado, via recurso, da sentenca arbitral. I1) discute-se a necessidade de uma
legislagdo especifica com um sistema especial de impugnacdo da sentenca arbitral

administrativa.
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5.1. Especificidades da arbitragem administrativa portuguesa

Como é demonstrado, o progresso da arbitragem na Administracdo Publica seguiu
rumos diferentes nos dois paises, mas que, no final, resultou no mesmo progresso do
Direito Administrativo consensual®’, ou seja, “o interesse publico se desvela como
verdadeiro instrumento de equalizagéo, pondo abaixo as barreiras entre cidadao e Estado”
(Faleiros, 2017).

A arbitragem aplicada nas relacdes juridico-administrativas devera seguir as

regras do direito pablico, porque:

Toda a atividade administrativa, mesmo aquela que decorre do exercicio de
poderes discricionarios, esta subordinada ao Direito, ou seja, é juridica,
ocorrendo uma dupla vinculagéo: por um lado, uma vincula¢do do ponto de
vista funcional, de procura da solugdo que se consubstancie na melhor
prossecucdo do interesse publico e, por outro lado, do ponto de vista
substancial, numa sujei¢do a importantes principios (Batalhdo; Urbano, 2021,

pp. 16).

E nesse ponto que reside a especificidade da arbitragem administrativa, nas regras

que norteiam a administragdo publica, logo:

O regime da arbitragem no direito administrativo e seu contencioso comporta
certas especialidades que, admitidas pela propria «LAV»(...) mostram-se
reconhecidas e acauteladas no proprio CPTA, tal como decorre das regras nele
inscritas em termos da remissdo para o regime da «LAV»(Portugal, 2017, pp.
58).

O legislador portugués andou muito bem ao eleger um ordenamento distinto do
privado para a arbitragem publica®®, constituindo um verdadeiro case study, em matéria
de arbitragem administrativa e tributaria, servindo de inspiracdo a outros paises como o
Brasil.

Tais particularidades constam em varios regimes juridicos esparsos. Presente
nessa teia normativa esta o regime geral da arbitragem em matéria administrativa — o
CPTA, o Cddigo dos Contratos Plblicos (CCP)%°, o Regime Juridico da Arbitragem

57 <A ideia de consensualizagdo, Administracdo consensual ou soft administration, expressdes que refletem
um novo paradigma de democracia participativa, no qual o Estado, ao invés de tomar decisGes
unilateralmente, utilizando-se do ato administrativo de cunho impositivo, cria incentivos ou atrativos para
que os cidaddos se interessem pelo debate de questBes de interesse comum, as quais deverao ser solvidas
mediante acordo” (Faleiros, 2017).

%8 Ressalta-se a admissdo de tribunais arbitrais, prevista na Constituicdo da RepUblica Portuguesa artigo
209°, n.° 2, consagrando que “ndo vigora em Portugal uma reserva de jurisdi¢ao estadual no que concerne
aos litigios que envolvam a Administragdo Publica” (Almeida, 2012, pp. 7).

%9 O CCP foi aprovado em 2008, através do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro.
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Tributaria (RJAT), a LAV/2011, aplicada por remissdo e com as devidas adaptacdes, e,
por fim, alguns regimes dispersos®.

Especificamente sobre os contornos da arbitragem no CPTA, cabe lembrar que a
sua aprovacdo evidenciou um grande desenvolvimento perante a lei de arbitragem da
época, a LAV de 1986, que vedava a arbitragem no ambito das questdes ligadas ao
contencioso de legalidade de atos administrativos (Quadros, 2010, pp. 111).

Com o passar do tempo e o surgimento de novos problemas, o CPTA — lei
habilitadora prevista no artigo 1.%, n.° 5 da LAV — necessitou de algumas reformas. 1sso
se deve, principalmente, ao fato de que, desde a sua aprovacdo, em 2002, os limites
objetivos estavam restritos a contratos, responsabilidade civil extracontratual,
funcionalismo publico, sistemas publicos de protecdo social e urbanismo.

As alteracOes ocorridas em 2015 — através do Decreto-Lei n.° 214-G, de 2 de
outubro, e em 2019, mediante a Lei n.° 118, de 17 de setembro® — trouxeram uma
modificacdo considerdvel e um aumento expressivo das matérias que podem ser
arbitradas®?, que estdo concentradas no titulo VIII (intitulado “Tribunais arbitrais e
Centros de Arbitragem”), nos artigos 180 ao 187 do CPTA.

As especificacbes comegam no artigo 180, n.° 1, que trata dos limites objetivos
impostos a administragdo publica para a celebragdo da convencdo de arbitragem®,

estabelecendo o tribunal arbitral para o julgamento de questBes referentes a:

a) contratos, incluindo a anulagdo ou declaracdo de nulidade de atos
administrativos relativos a respetiva execucdo; b) questdes respeitantes a
responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetivacdo do direito de
regresso, ou indenizagfes devidas nos termos da lei, no &mbito das relacGes
juridicas administrativas; c¢) questfes respeitantes a validade de atos

60 A titulo de exemplo: Lei Geral de Trabalho em Funcdes Publicas aprovada pela Lei n.° 35/2014, de 20
de junho; Cédigo das ExpropriacGes aprovado pela Lei n.° 168/99, de 18 de setembro; Regime da
Responsabilidade Civil do Estado e Demais entidades Publicas aprovado pela Lei n.° 67/2007;
Regulamentos municipais de urbanizacdo e ou de edificagdo Decreto-Lei 555/99, de 16 de dezembro;
Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas Decreto-Lei 59/99, de 2 de Marco (Pedro, 2018).

61 As reformas seguintes operadas em 2021 pela Lei n.° 30/2021, de 21 de maio e a Lei n.° 56/2021, de 16
de agosto alteraram trés artigos, a saber: os artigos 102 e 103-A e o artigo 26 todos os diplomas encontram-
se fora do &mbito normativo da arbitragem administrativa preconizada no CPTA.

82 Critica Mario Aroso a arbitrabilidade objetiva indicada no CPTA: “a simples leitura das varias alineas
do artigo 180° do CPTA permite extrair com grande facilidade a conclusdo de que, na arbitragem de Direito
Administrativo, ndo existe um critério uniforme ao qual possam ser reconduzidos os véarios tipos de
situacdes admitidas de arbitrabilidade, qual fosse o da disponibilidade das situa¢des juridicas em causa por
parte da Administragdo. Por outro lado, a analise mais circunstanciada dos diferentes tipos de situagGes
admitidos permite concluir que eles ndo sao determinados (e, portanto, delimitados) de acordo com critérios
coerentes” (Almeida, 2013).

83 “Ao vincular-se por uma convencéo de arbitragem, a Administragdo PUblica exerce um poder conferido
por lei, que se apresenta livre no seu exercicio em concreto (“discricionariedade livre): o poder de escolher
a via judicial (estadual ou arbitral) para decidir o litigio” (grifos do autor). (Goncalves, 2013, p.787).
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administrativos, salvo determinagdo legal em contrario; d) questdes
respeitantes a relagdes juridicas de emprego publico, quando ndo estejam em
causa direitos indisponiveis e quando ndo resultem de acidente de trabalho ou
de doenca profissional (Portugal, 2002).

H& de se perceber que “ndo tem propriamente um critério de arbitrabilidade dos
litigios relativos a relagdes juridico-administrativas” (Cabral, 2015, pp. 105), como ocorre
na LAV® que adota o critério objetivo da patrimonialidade do interesse ou para os
interesses ndo patrimoniais, a regra da transacionalidade®. Em outras palavras, “isto
significa que o critério da natureza patrimonial do litigio ndo se aplica aos litigios que
podem ser objeto de arbitragem administrativa (nem parece que fosse um critério
adequado)” (Cabral, 2015, pp. 116).

Aponta-se para a influéncia do RJAT, que rege a arbitragem tributaria nas
reformas realizadas no CPTA®®. Naquele ordenamento ja se previa a “possibilidade de
apreciacdo da legalidade de atos administrativos pelo tribunal arbitral em matéria
tributaria” (Bravo, 2016). Ademais, 0 CPTA, no artigo 181, n.° 4, remete a aplicacdo das
normas do RJAT em relacdo aos deveres e impedimentos dos arbitros, outra mudanca
operada pela Lei n.° 118/2019.

A respeito da previsdo da publicidade, foi incluida no n.°2 do artigo185-B a regra
da publicidade por via informatica®” das sentencas arbitrais transitadas em julgado em
base de dados organizadas pelo Ministério da Justica. Objetivando a garantia da
efetividade dessa regra em 2019, a Lei n.° 118, de 17 de setembro, adicionou a obrigacédo

ao tribunal arbitral®® de que deposite junto ao Ministério da Justica a deciso arbitral

64 A primeira Lei de Arbitragem de 1986 adotava o critério da disponibilidade do direito. Em 2011, com o
advento da LAV, o critério passou a ser o da patrimonialidade ou transacionalidade, o que apresenta maior
abrangéncia por ser mais objetivo e mais claro (Barrocas, 2013, pp. 29).

8 A Lei de Arbitragem Voluntaria, artigo 1°, n.% 1 e 2, disp@e: “n.° 1 — desde que por lei especial ndo esteja
submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio respeitante
a interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes, mediante convencao de arbitragem, a
decisdo de arbitros. n.° 2 — é também valida uma convencdo de arbitragem relativa a litigios que ndo
envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que as partes possam celebrar transaccéo sobre o direito
controvertido” (Portugal, 2011).

 Como exemplo, em 2011, o RJAT, aprovado pelo Decreto-lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, previu a
proibicdo do julgamento baseado na equidade (art. 2, n.° 2) e a necessidade de publicacdo das sentencas
arbitrais (Artigo 16, alinea e)). Em ambito administrativo, essas alteragfes ocorreram em 2015, com a regra
da publicidade no artigo 185-B, atualizada em 2019 pela Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro. Além disso,
em 2019, no artigo 181, n. 4, previu-se a aplicacdo das regras dos deveres e impedimentos dos arbitros,
conforme 0 RJAT, com as adaptacdes necessarias (Portugal, 2002).

7 A Portaria n.° 165/2020, de 7 de julho, veio a regulamentar os termos de depdsito e publicagdo das
decis0es arbitrais em matéria administrativa e tributaria, concretizando as altera¢des introduzidas pela Lei
n.° 118/2019, de 17 de setembro, ao artigo 185-B do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos e
ao artigo 16 do Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria (Portugal, 2020).

8 Importa apresentar que os depositos das decisdes arbitrais administrativas transitadas em julgado se
referem as proferidas por tribunais arbitrais sob a égide ou ndo de centros de arbitragem institucionalizada.
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administrativa, sob pena de ndo execucdo®.

No que toca as matérias arbitraveis, a nova redagdo do artigo 180 do CPTA,
implementada em 2015, previu a arbitragem em matéria tradicionalmente considerada
indisponivel, ou seja, “a apreciacdo de questdes respeitantes a actos administrativos
relativos a validade de atos pré-contratuais e interpretacdo, validade e execucdo de
contratos” (Moreira, 2018, p. 264).

No entanto, € vedada a apreciacdo da conveniéncia e da oportunidade da atuacéo
administrativa, consubstanciando o principio da separacdo e interdependéncia dos

poderes. Nesse sentido:

Os tribunais arbitrais, tal como os tribunais judiciais, ndo poderdo julgar do
mérito, da conveniéncia e da oportunidade dos atos administrativos, sob pena
de uma ingeréncia inconstitucional dos tribunais na funcdo administrativa. Os
tribunais apenas se encontram incumbidos do exercicio da fungo jurisdicional
(Bravo, 2016).

Além disso, ficou de fora questdes relativas a responsabilidade civil por prejuizos
decorrentes do exercicio da fungo politica e legislativa ou da funcéo jurisdicional”°.

Por outro lado, o cddigo indica a possibilidade da arbitrabilidade referente a
impugnacédo de atos administrativos, em relagéo a formacéo de alguns dos contratos,’*
devendo seguir, para tanto, o regime processual de urgéncia previsto para o contencioso
pré-contratual’? do CPTA",

Cumpre ressaltar que o legislador retirou o julgamento segundo a equidade nos
litigios sobre questdes de legalidade, devendo os arbitros decidirem estritamente segundo

o direito constituido.

Em matéria tributéria, é realizada pelo CAAD, instituicdo exclusiva para dirimir os litigios fiscais (Portugal,
2020).

% Ricardo Pedro aponta que o legislador poderia ter adicionado também a obrigatoriedade de notificacéo
das partes, visto que a regra impde o deposito da decisdo transitada em julgado e podem existir sentengas
depositadas e ndo divulgadas, porque o depdsito ndo gera automaticamente a publicacéo da decisdo pelo
Ministério da Justica (Pedro, 2022).

70 Essas limitacGes encontram-se no artigo 185 do CPTA, n.°1 “néo pode ser objeto de compromisso arbitral
a responsabilidade civil por prejuizos decorrentes do exercicio da fungao politica e legislativa ou da fungéo
jurisdicional; e no final do n. 2 do mesmo artigo “ndo podendo pronunciar-se sobre a conveniéncia ou
oportunidade da atuagdo administrativa” (Portugal, 2002).

1 Relativos a formagcéo de contratos de empreitada de obras publicas, de concessdo de obras publicas, de
concessdo de servigos publicos, de aquisicao ou locagdo de bens méveis e de aquisicao de servicos previstos
no artigo 100 do CPTA (Portugal, 2002).

2.0 contencioso pré-contratual é assentado em um modelo dualista, ou seja, estabelece dois regimes
diferentes de tutela pré-contratual, o regime geral processo ndo urgente e o regime especial processo urgente
(Batalh&o; Urbano, 2021, pp. 233).

3 0 regime processual de urgéncia, previsto no artigo 147 do CPTA, apresenta prazos reduzidos para a
interposicdo de recursos e o julgamento ocorre com prioridade sobre os demais processos.
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Outro tema de destaque esta previsto, no artigo 181, n.° 3, a obrigatoriedade de o
tribunal arbitral notificar o Ministério Publico (MP) sempre que “seja recusada a
aplicacdo de uma norma, por inconstitucionalidade ou ilegalidade, constante de
convengdo internacional, ato legislativo ou decreto regulamentar” (Portugal, 2002). Além
disso, o dispositivo assinala a auséncia de previsao na LAV ou no CPTA da presenca do
MP na arbitragem.

Essa inclusdo apresenta um ponto de equilibrio para a “garantia do interesse
publico no contencioso administrativo imposta pelo MP, desde logo, no decorrer do
proprio processo arbitral” (Pedro, 2019, p. 33). Nota-se, entretanto, que a lei indica tdo
somente a notificagdo, nao diz respeito a sua intervengdo como parte no processo, COMo
fiscalizador da legalidade ou para recorrer em nome do interesse publico.

O papel do MP no processo arbitral guarda importancia, especialmente, em se
tratando de arbitragem administrativa; por isso, defende Salém que, apesar do siléncio do
legislador, deve haver uma adesdo implicita do Ministério Publico, visto que “existe uma
ligacdo infranqueavel entre a funcdo jurisdicional na apreciacdo de litigios juridico-
administrativos ¢ a defesa da legalidade democratica” (Salém, 2016, pp. 287).

Esse tema apresenta grandes discussdes tedricas, como a da irrecorribilidade das
sentencas arbitrais, 0 que tem levantado a alguns questionamentos e desafios para 0s
estudiosos da matéria.

A discussao a respeito do afastamento da definitividade das sentencas arbitrais
intensificou-se em 2017, apés as alteracGes no CPP, pelo Decreto-Lei n.° 111-B, de 31 de
agosto, e, dois anos mais tarde, no CPTA, através da Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro,
que introduziu um regime recursal para as decisfes proferidas em arbitragem.

Diante dessas especificidades, visando garantir a transparéncia e a seguranca
juridica, o procedimento administrativo de arbitragem segue um regime diverso do
comercial. Além disso, sobre o afastamento, no CPTA, da regra geral da sentenca arbitral
definitiva, estabelecida na LAV, séo apresentadas algumas consideraces.

Indaga-se primeiramente se as particularidades estabelecidas a arbitragem
administrativa, pelo regime juridico administrativo, justificam o controle do Estado, via
recurso, da sentenca arbitral e questiona-se se € necessaria uma legislacéo especifica com
um sistema impugnatdrio distinto para as sentencgas arbitrais administrativas. Antes de
responder a essas inquietacdes, apresentar-se-4, a seguir, as singularidades da arbitragem

administrativa no cenério brasileiro.
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5.2. Especificidades da arbitragem administrativa brasileira

No Brasil, a arbitragem administrativa é regulada precipuamente pela LArb (Lei
n. 9.307/1996); em carater complementar, hd diversos outros atos normativos que
estabelecem regulacdo especial e segmentada sobre a aplicagdo do instituto em diferentes
cenarios™,

Para se moldar ao regime juridico administrativo e aos principios constitucionais
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, a LArb foi
reformada em 2015, por meio da Lei n.° 13.129, com a inclusdo, em relagdo a
Administracdo Publica, de trés paragrafos, dois nos artigos 1° e 2°.

Assim, estabeleceu-se, no 8 1° do artigo 1° o uso da arbitragem pela
Administracdo Publica direta e indireta para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. No mesmo artigo, no § 2°, indica-se que é competente, para a
celebracdo de convencdo de arbitragem, a autoridade ou o 6rgdo da administracao publica
direta que realiza acordos ou transacdes’®.

Em relagdo ao critério de julgamento, o artigo 2°, § 3°, por forga do principio da
legalidade, afastou a equidade’”, designando o direito como critério’®. Flexibilizou-se a
regra da confidencialidade, tipica da arbitragem comercial, atendendo o principio da

publicidade™. Era de se esperar essa inclusdo, visto que “a publicidade e a transparéncia

4 Exemplificadamente: a Lei n. °©11.079/04 institui normas gerais para licitagdo e contratagéo de parceria
publico-privada no &mbito da administracdo publica; a Lei n.° 8.987/95 dispde sobre o regime de concessao
e permissao da prestagdo de servicos publicos; a Lei n.° 9.478/97 trata sobre a politica energética nacional,
as atividades relativas ao monopolio do petroleo; a Lei n.° 9.472/97 regula a organizacgao dos servicos de
telecomunicages; o Decreto n.° 10.025/19 versa sobre a arbitragem para dirimir litigios que envolvam a
administracdo publica federal nos setores portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e
aeroportudrio. Além dos regulamentos da Unido, Estados e Municipios, nomeadamente, em dmbito dos
Estados, destacam-se: o Decreto n.° 46.245/18 do Estado do Rio de Janeiro; o Decreto n® 64.356/19 do
Estado de S&o Paulo e a Lei n.° 19.477/2011 do Estado de Minas Gerais. Na esfera Federal, a Portaria n°
1.281/07 da Advocacia-Geral da Unido (AGU).

S Caput do artigo 37 da Constituicdo Federal. BRASIL (Brasil, 1988).

6 Importante indicar que a auséncia de clausula compromissoria, no edital de licitagdo ou contrato
celebrado, ndo afasta que a Administracdo Publica firme compromisso arbitral. Conforme indicado no
artigo 153 da lei de licitagcdo e contratos administrativos (Lei n.° 14.133/2021) e o Enunciado n.° 2 da 22
Jornada de Solucédo Extrajudicial de Litigios (Brasil, 2021a).

77 E correta a escolha do legislador, porque a “nogio de equidade ¢ extremamente aberta, o que acaba por
subverter a logica de previsibilidade que deve marcar o ordenamento juridico” (Marrara; Pinto, 2014, pp.
233).

78 «Q principio da legalidade significa que s6 podem os entes administrativos fazer aquilo que a lei autoriza
ou determina”. Por isso que “se a Administracdo Publica esta obrigada a atuar nos limites do direito posto,
é natural que eventuais conflitos em que se envolva sejam dirimidos com base no direito aplicavel”
(Schmidt, 2016, pp. 49).

9 Relativamente a transparéncia do procedimento arbitral, cabera a Administracdo Plblica a promocéo da
publicidade, nos termos da lei de acesso a informagdo (Lei n.° 12. 527/2011). No entanto, essa regra podera
ser suspensa nos casos de sigilo legalmente previstos, ou a juizo do arbitro, ou a pedido da parte interessada
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na atuacdo administrativa sdo fundamentais para a efetividade do controle social
(sociedade civil) e institucional (Procuradorias estatais, Ministério Publico, Tribunais de
Contas etc.)” (Oliveira, 2015, pp. 110).

Ha de lembrar que, fora da arbitragem, a Administracdo Publica conta com
prerrogativas e privilégios®, previstos no Codigo de Processo Civil, conferidos a
Administracdo Publica nos processos no Poder Judiciario, que afastam a igualdade das
partes, porque estabelecem, por exemplo: prazos diferenciados (art. 183); remessa
necessaria (art. 496); pagamento das despesas judiciais ao final do processo (art. 91); além
de que quando vencida na demanda (Brasil, 2015), a Administracdo adota o regime de
precatorio®?.

Evidentemente essas prerrogativas e privilégios ndo sdo compativeis com o
processo arbitral, uma vez que sdo instrumentos que possuem principios que visam
garantir a igualdade e a voluntariedade das partes, um procedimento mais informal e mais

célere na solucdo da controvérsia. Sobre o tema, o professor Gustavo Schimitt indica que:

O emprego de métodos alternativos para a resolucdo de disputas entre
particulares e a Administracdo Publica torna mais equilibrada a relacéo entre
as partes. Rompe com o dogma da verticalizagdo das relacbes administrativo-
contratuais, colocando as partes em pé de igualdade em matéria de solucéo de
conflitos. E afasta, ainda, a incidéncia de privilégios processuais préprios da
atuagdo da Fazenda Publica em juizo (Schimidt, 2016, p. 38).

Também, os professores Jodo Justino e Felipe Faiwichow asseveram que as regras
do cadigo processual civilista (CPC) séo inaplicaveis ao procedimento arbitral, como as
prerrogativas dos prazos diferenciados e do reexame necessario (Oliveira; Estefam,
2019).

O chamado “reexame necessario” (CPC/73, art. 475; do CPC/15, art. 496), sua
inaplicabilidade ao processo arbitral é manifesta, seja porque nédo ha previsdo
na Lei n. 9.307/96, seja porque 0 CPC (seja 0 de 1973, seja o de 2015) ndo se
aplica sequer subsidiariamente ao processo arbitral (o qual é regido pelas
regras escolhidas pelas partes ou, a falta delas, por aquelas fixadas pelo arbitro,
a teor do art. 21, caput e §1°, da Lei n.9.307/9642) (Siga, 2015, pp. 1).

fundamentada essa restricdo na lei. Enunciado n.° 4 da | Jornada de Solugdo Extrajudicial de Litigios,
complementado, em 2021, através do Enunciado n.° 89, aprovado na Il Jornada de Solucdo Extrajudicial
de Litigios (Brasil, 2021a).

8 «Deles se serve o Estado para atender ao interesse pUblico, incidindo em beneficio do Poder Publico um
direito especial, consubstanciado nas normas privilegiadas de direito publico” (Aragdo, 2007, pp. 78).

81 Tal regime decorre da Constituicdo Federal de 1988, que prevé: “o pagamento devido pela Fazenda
Publica, em virtude de sentenca transitada em julgado, deve ser realizado, em regra, a partir da ordem
cronolégica dos precatorios (art. 100).” Essa regra foi mantida para a arbitragem administrativa.

48



O legislador brasileiro, ao manter a lei geral da arbitragem comercial para a
publica — realizando algumas especificagdes modulantes em 2015 —, deixou clara a
inaplicabilidade do CPC a arbitragem, ao passo que a lei de arbitragem néo faz ressalva
alguma em relacdo ao tema, nem tampouco o fazem os regulamentos de arbitragem
nacionais. Indica-se que, caso queiram, as partes poderdo prever essa possibilidade na
convencao de arbitragem®2,

Isso é uma afirmacdo de que a arbitragem administrativa pode se mostrar como
um procedimento mais adequado, principalmente quando se estiver diante de causas mais
complexas, que exigem um julgamento mais célere, técnico®® e consequentemente entrega
as partes a melhor decis&o.

Ademais, aponta-se que a reforma nao foi suficiente para dar respostas a diversos
guestionamentos existentes antes e mantidos apds 2015, no ambito da arbitragem
administrativa, como: a divida na escolha entre a constituicdo arbitral em sede da
arbitragem institucional ou ad hoc, sobre a determinac&o da cAmara arbitral e dos arbitros,
relativa a aplicacdo ou afastamento do sistema de precatorios, renincia aos recursos,
dentre outras.

A algumas dessas questdes, a doutrina e a jurisprudéncia apresentaram respostas
(Sica, 2015), outras estdo sendo disciplinadas por regulamentos. A titulo de exemplo, em
ambito federal, o Decreto n° 10.025, de 20 de setembro de 2019, regulamenta a arbitragem
nos setores portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario.

Nessa lei, ha a indicacdo da preferéncia pela arbitragem institucional; também ela
preconiza que a sede da arbitragem é a da Administracdo, determinando ainda o idioma

portugués® e a aplicacéo da legislacdo brasileira; veda também o critério da equidade e a

82 Sobre esse tema, existem duas correntes. Uma defende a aplicagéo subsidiaria das regras do CPC, mesmo
que ndo haja previsdo na clausula compromisséria e/ou compromisso arbitral. Aderem a essa corrente,
dentre outros, Candido Rangel Dinamarco, Maristela Basso, Humberto Theodoro Janior. Em sentido
oposto, a segunda corrente sustenta o afastamento da aplicabilidade do CPC a arbitragem administrativa,
visto que, ndo ha dispositivo legal, na Lei de Arbitragem ou no Cddigo de Processo Civil, a autoriza-la,
salvo o que trata de impedimento e suspei¢do dos arbitros serem 0s mesmos do Cadigo de Processo Civil
(artigo 14 da Lei de Arbitragem). S8o defensores dessa teoria, nomeadamente: Carlos Alberto Carmona,
José Carlos de Magalhées, José Emilio Nunes Pinto, Oscavo Cordeiro Corréa Neto. O Superior Tribunal
de Justica adere a essa Ultima corrente com entendimento consolidado de que a Lei de Arbitragem (Lei n°
9.307/1996) prevalece sobre 0 CPC no que diz respeito aos procedimentos de arbitragem (Ferreira, 2021).
8 <A maior tecnicidade da arbitragem ¢ basicamente uma decorréncia da escolha dos julgadores - inclusive
no tocante ao nimero deles, desde que respeitado nimero impar. Ao contrario do que ocorre no ambito
judicial, a legislacdo permite que as partes selecionem os arbitros dentre quaisquer pessoas capazes [...] ha
prética, a escolha geralmente recai sobre individuos com aprofundado conhecimento em direito ou outras
areas de interesse, como economia, administracdo, engenharia etc.” (Marrara; Pinto, 2014, pp. 228).

8 De igual modo, a Lei de ConcessOes (Lei n.° 8.987/1995, artigo 23-A) e a Lei de Parcerias Publico-
Privadas (Lei n.° 11.079/2004, artigo 11, 111) permitem o uso da arbitragem, mas desde que realizada no
Brasil e em lingua portuguesa.
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confidencialidade, devendo assim as informagGes do processo arbitral serem publicas,
salvo nos casos excepcionais de sigilo.

Além disso, o legislador apresenta uma lista exemplificativa das controvérsias de
direitos patrimoniais disponiveis que podem ser arbitraveis (art. 2°), a saber: | — as
questdes relacionadas a recomposicao do equilibrio econémico-financeiro dos contratos;
I1 — o célculo de indenizagOes decorrentes de extin¢do ou de transferéncia do contrato de
parceria; e Il — o inadimplemento de obrigaces contratuais por quaisquer das partes,
incluidos a incidéncia das suas penalidades e o seu célculo.

O Decreto vai além, expressa a preferéncia pela arbitragem em face do Poder
Judiciério, quando o conflito for eminentemente técnico e a demora na solucéo definitiva
do litigio possa gerar prejuizo a prestacdo adequada do servico, a operacdo da
infraestrutura, ou seja, capaz de inibir investimentos®. Diante disso, redobra a
responsabilidade do administrador publico na analise estratégica “previamente motivada
pela realizacdo de estudos de impacto que avaliem a eficiéncia do uso da arbitragem”
(Oliviera; Stefam, 2019, pp. 1).

Em conclusdo, a arbitragem administrativa brasileira deve observar, sem prejuizo
de outras regras legalmente indicadoras de suas particularidades: a) o critério de
arbitrabilidade objetivo da LArb; b) o direito como critério de julgamento; c) a obediéncia
ao principio da publicidade, d) ser realizada no Brasil e a sede da arbitragem sera da
Administracdo; e) o idioma oficial serd o portugués, f) a preferéncia pela arbitragem
institucional, g) o regime dos precatérios; h) a inaplicabilidade das prerrogativas
processuais; i) a irrecorribilidade da sentenca arbitral.

Ha uma semelhanca nas especificidades do plano da arbitragem administrativa
entre Portugal e Brasil, como é o caso do método de julgamento. Ambas as legislacdes
também afastam a equidade, o respeito ao principio da publicidade e a aplicagio dos
deveres e impedimentos aos arbitros — em Portugal, das regras da arbitragem tributaria;
no Brasil, da arbitragem comercial.

H4, porém, diferencas, especialmente em questdes que podem ser arbitradas: por
la a fonte autorizativa é o CPTA, que indica um amplo leque de matérias que podem ser

levadas ao tribunal arbitral. O legislador, no entanto, estabeleceu limites ao compromisso

8 Nos termos do artigo 6°, § 1°, do Decreto n° 10.025/2019, o qual dispde sobre a arbitragem para dirimir
litigios que envolvam a administracdo publica federal nos setores portuario e de transporte rodoviario,
ferroviario, aquaviario e aeroportuario (Brasil, 2019).

8 Cabe indicar que Portugal avancou no que se refere a publicidade, uma vez que coloca a execucéo da
sentenga arbitral sob condicdo da sua publicidade.
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arbitral em questdes relacionadas a responsabilidade civil, a funcdo politica, legislativa e
jurisdicional e nos conflitos sobre legalidade, além de proibir a anélise da conveniéncia
ou oportunidade da atuacdo administrativa.

A titulo de exemplo, no avanc¢o da arbitragem administrativa em Portugal, ndo ha
vedacdo a arbitrabilidade de: a) contratos que pertengam ao escopo da jurisdicdo
administrativa, podendo os arbitros avaliarem a anulacéo ou declaragdo de nulidades de
atos administrativos relativos a execucdo contratual; b) a responsabilidade civil
extracontratual, direito de regresso ou indenizacGes devidas que envolva a Administracdo
Publica; c) a validade e impugnacdo de atos administrativos; d) relagfes juridicas de
emprego publico, salvo direitos indisponiveis, acidente de trabalho ou doenca
profissional.

Como visto, 0 CPTA insere matérias arbitraveis que no Brasil ndo sdo possiveis,
enquanto o limite material da patrimonialidade e da disponibilidade do direito “de raizes
peculiarmente privada, ndo se coaduna bem ao Direito Administrativo” (Accioly, 2019,
pp. 102) e, por isso, limita o &mbito de julgamento de questbes relativas a validade de
atos administrativos. Esse controle so é realizado pela prépria administracdo publica, pelo
Poder Legislativo ou pela via judicial (Olivera, 2019), veda-se também a arbitragem sobre
relagOes juridicas de emprego publico® e tributarias®®.

A solucdo que tem sido encontrada para determinar a abrangéncia do conceito
juridico indeterminado de “direito patrimonial disponivel”®® é a regulamentacio da
abrangéncia das matérias arbitraveis. E o caminho que vem sendo adotado, por exemplo,
em dmbito federal, como o Decreto n.° 10.025/2019, que apresenta um rol exemplificativo
de tais matérias.

Dessa forma, comparando o CPTA com a LArb, realiza-se a mesma pergunta,
agora na conjuntura brasileira, isto &, se as particularidades da arbitragem administrativa,
pelo sistema juridico administrativo, justificam o controle do Estado, atraves de recurso,

da decisdo arbitral ou se é necessaria uma legislacdo prépria com um sistema de

87 Cumpre indicar que a Lei n.° 13.467/2017 modificou a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
passando a contemplar, nos termos do art. 507-A, a arbitrabilidade de conflitos trabalhistas individuais
privados (Brasil, 1943).

8 Ressalte-se que a arbitragem tributaria ainda ndo é permitida no Brasil. Mencione-se, contudo, a
existéncia do recente Projeto de Lei n.° 4.257/2019 (em tramitacdo), do senador Antonio Anastasia, que
pretende modificar a Lei n.° 6.830/1980 (Lei de Execucdo Fiscal) para instituir a execugdo fiscal
administrativa e a arbitragem tributaria (Ferreira; Oliveira, 2019, pp. 151).

8 Nomeadamente, clausulas regulamentares nos contratos administrativos, econémico financeiras,
consequéncias patrimoniais advindas do uso das prerrogativas administrativas, determinadas em clausulas
exorbitantes que afetem direitos do particular. E inarbitravel o julgamento, por érbitro, de conflitos sobre o
uso de poderes administrativos ou atribui¢es unilaterais (Oliveira; Estefam, 2019).
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impugnacéo distinto para as arbitragens administrativas.

O contexto traz reflexdes, também, quanto a possivel manutencdo ou ndo do
principio da irrecorribilidade da sentenca arbitral administrativa no Brasil. Antes de
responder a essas indagacdes, serdo exibidos, no capitulo a seguir, os sistemas de
recorribilidade previstos no Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos e na Lei

de Arbitragem brasileira.
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6. SISTEMAS DE RECORRIBILIDADE PREVISTOS NOS ORDENAMENTOS
LUSO-BRASILEIRO

Objetiva-se, no presente capitulo, demonstrar detalhadamente o0s recursos
previstos no CPTA, especificamente: o recurso urgente, recurso para a fiscalizacao
concreta de constitucionalidade, ordinario (de revista) e extraordinario (uniformizacéo de
jurisprudéncia).

Posteriormente, com base na realidade portuguesa, sdo analisadas as reflexdes a
respeito da questdo apresentada, ou seja, Se as caracteristicas da arbitragem
administrativa, sob o sistema juridico administrativo, justificam o controle do Estado, por
recurso da sentenca arbitral, ou se faz necessario uma legislacéo diferente com um sistema
impugnatorio proprio para as sentengas arbitrais administrativas.

Ainda, estuda-se se a opcao pretende compensar ou equilibrar o maior nimero de
matérias passiveis de arbitragem, para assegurar a eficiéncia e a transparéncia da
arbitragem administrativa, bem como a protecéo dos interesses publicos.

Notar-se-4 que, em face dos obstaculos e da auséncia de respostas apds as
reformas do CPTA em 2015 e 2019, um grupo de trabalho, coordenado pelo professor
Tiago Serrdo, com a finalidade de elaborar uma norma especifica sobre a matéria, tendo
sido iniciado pelo Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados, que
apresentou uma proposta de lei para a arbitragem administrativa voluntaria, um regime
juridico, formal, materialmente unificado e congruente.

Apresentar-se-a que, no Brasil, a sentenca arbitral € irrecorrivel na arbitragem
publica. Apesar disso, alguns insatisfeitos com o resultado da arbitragem recorrem ao
Poder Judiciario, alegando vicios graves da acdo de anulacdo (artigo 32 da LArb), visando
rever o mérito da decisdo ou adiar o seu cumprimento.

E possivel notar que, em muitos casos, os Tribunais tém se manifestado a favor
da arbitragem, recusando o uso do meio impugnatério como forma de recurso da justica
da decisdo, reforgando a regra presente no artigo 18 da LArb, que diz que “a sentenga que
proferir (o arbitro) néo fica sujeita a recurso”. No capitulo 7, apresentar-se-a um estudo
comparativo entre 0s sistemas arbitrais para se chegar as conclusdes finais sobre o tema

desta dissertagéo.
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6.1. Estabelecido no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos

Esse regime apresenta, para a arbitragem administrativa, uma excecao ao principio
da irrecorribilidade da sentenca arbitral privada®, previsto no artigo 39, n.° 4 da LAV,

abaixo transcrito:

A sentenca que se pronuncie sobre o fundo da causa ou que, sem conhecer
deste, ponha termo ao processo arbitral, sé é susceptivel de recurso para o
tribunal estadual competente no caso de as partes terem expressamente
previsto tal possibilidade na convencéo de arbitragem e desde que a causa ndo
haja sido decidida segundo a equidade ou mediante composicdo amigavel
(Portugal, 2011, pp. 1 — grifo nosso).

A luz desse artigo, a regra geral é de que a sentenga arbitral “¢ final no sentido de
que dela ndo cabe recurso sobre o mérito da decisdo ou sobre qualquer outro aspecto e
que, por isso, forma o caso julgado material” (Barrocas, 2013, pp. 512), salvo se afastada
por acordo expresso das partes na convencdo de arbitragem e a causa ndo tenha sido
decidida segundo a equidade ou mediante composicdo amigavel®.

Essa manifestacdo de vontade expressa “uma condi¢ao de verificagdo necessaria
para o assegurar a recorribilidade de tal decisdo” (Portugal, 2017), tanto que, inexistindo
tal autorizacdo, “ndo pode ser suprida por quaisquer inferéncias ou juizos implicitos ou
tacitos a extrair ou assentar em atos ou comportamentos, ainda que decorrentes ou
estribados em previsdes regulamentares genéricas e abstratas” (Portugal, 2017).

Portanto, se as partes assim estabelecerem, ndo cabera a decisdo arbitral privada
um eventual reexame pelo judiciario. Sobre o tema, o professor Pedro Gongalves afirma
que “a coeréncia e a harmonia sistémica de uma solucdo de irrecorribilidade emerge tao

natural na arbitragem para a resolucédo de litigios entre particulares, como na arbitragem

% A sentenca arbitral é “aquela que aprecie e decide quanto ao fundo da causa ou que coloca fim ao
processo” (Monteiro; Silva; Mirante, 2020, pp.362).

%1 A LAV/86, ao abrigo do artigo 29, n.° 1, apresentava a regra da recorribilidade da sentenca arbitral,
cabendo as partes a renuncia do direito ao recurso. Dessa forma, “as decisdes arbitrais eram sempre
susceptiveis de recurso para os tribunais judiciais — excepto quando as partes tivessem renunciado aos
recursos [...] no fundo as sentencas arbitrais eram equiparadas as sentencas dos tribunais de 12 instancia
(Ramos, 2018).

%2 Conforme disposto no acérdédo do Supremo Tribunal Administrativo de 20 de junho (proc. n.° 0181/17),
“face ao regime decorrente do n.° 4 do art. 39.° da Lei n.° 63/2011 [atual Lei da Arbitragem Voluntéria]
exige-se, como condi¢do da recorribilidade da decisdo arbitral para o tribunal estadual competente, a
existéncia duma expressa manifestacdo da vontade das partes quanto a possibilidade ou a admissibilidade
de existéncia de recurso jurisdicional, manifestacdo essa que deve materializar-se na convenc¢do de
arbitragem celebrada ou, entdo, nos articulados produzidos no processo arbitral por cada um dos seus
intervenientes”. Supremo Tribunal Administrativo. Processo n.0181/17, de 20 de junho de 2017, (relator
Carlos Carvalho) (Portugal, 2017).
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para resolver quaisquer litigios que envolvam a Administragdo Publica” (Gongalves,
2013, pp. 793).

Entretanto, para a arbitragem administrativa, o legislador portugués afastou o
regime geral de irrecorribilidade das sentencas arbitrais®®. Para entender essa opgio
legislativa, precisamos voltar a 2017, quando houve a inclusdo no CCP das regras para a
adocdo da arbitragem em ambito da contratacdo publica, através do Decreto-Lei n.° 111-
B,

Conforme o artigo 476 do Codigo de Processo Civil, prevé-se, no numero 5, o
recurso da decisdo arbitral para os litigios de valor superior a quinhentos mil euros para
o tribunal administrativo competente, nos termos da lei, com efeito, devolutivo.

Essa indicacdo, de controle da sentenca arbitral, pelo tribunal administrativo
“surge num contexto marcado por varias criticas de certos setores doutrinais as
arbitragens administrativas definitivas ou a inexisténcia de uma legislacao especifica para
as arbitragens em que intervém entidades publicas” (Medeiros, 2018, pp. 4).

Em um ambiente de oposicdo e desconfianca a arbitragem administrativa, o
legislador, em 2019, modificou 0 CPTA, introduzindo um vasto espaco de controle pelo
Estado nas sentencas arbitrais, notadamente: recurso urgente (artigo 180, n.° 3, al.b),
recursos para a fiscalizacdo concreta de constitucionalidade, ordinério (de revista) e
extraordinario (uniformizacao de jurisprudéncia) decorrente da inclusdo do artigo 185-
A%,

E notavel que essas alteraces surgiram apGs a grande expansdo da arbitragem
objetiva para topicos polémicos, tal como o julgamento, pelo tribunal privado, de
conflitos envolvendo questdes ligadas a atos administrativos.

Com todo o exposto, indaga-se se as particularidades estabelecidas a arbitragem

9 Esse afastamento foi determinado por forca do CPTA e CCP, por meio de leis especiais que admitem
existéncia do recurso.

% O ponto de equilibrio para a “garantia do interesse piblico no contencioso administrativo imposta pelo
MP, desde logo, no decorrer do proprio processo arbitral” de resolucdo alternativa de litigios foi
estabelecido pela inclusdo do artigo 476 no CCP, tendo em vista a promoc¢do do descongestionamento dos
tribunais por meio de um julgamento mais rapido e menos oneroso de litigios que oponham cidadaos e
empresas as entidades publicas em matéria de contratacdo publica (Portugal, 2017a).

% “Artigo 185-A, impugnacao e recurso das decisGes arbitrais, niimero 3 - A deciséo arbitral sobre o mérito
da pretensdo deduzida que ponha termo ao processo arbitral é ainda suscetivel de recurso, com efeito
meramente devolutivo, para o Supremo Tribunal Administrativo: a) Quando esteja em oposicdo, quanto a
mesma questdo fundamental de direito, com ac6rdao proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou
pelo Supremo Tribunal Administrativo; b) Quando esteja em causa a apreciacdo de uma questdo que, pela
sua relevancia juridica ou social, se revista de importancia fundamental ou quando a admissao do recurso
seja claramente necessaria para uma melhor aplicacdo do direito, nos termos do artigo 150° (Portugal,
2002).
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administrativa, pelo regime juridico administrativo, justificam o controle do Estado, via
recurso, da sentenca arbitral ou se faz necessario uma legislacdo especifica com um
sistema impugnatdrio distinto para as sentencas arbitrais administrativas.

Antes de indicar tal reflexdo, importa entender os contornos do sistema recursal
que se encontra estabelecido no CPTA, a comegar pela andlise do recurso urgente,
indicado no artigo 180, n.° 3, al. b).

Trata-se de um recurso — com efeito devolutivo para o Tribunal Administrativo —
as decisbes que versarem sobre litigios de valor igual ou inferior ao previsto no n.° 5 do
artigo 476 do CCP%. A leitura desse dispositivo devera ser conjugada com o regime
recursal, indicado nimero 5 do artigo mencionado, que traz como parametro o valor de
quinhentos mil euros. Portanto, as decisdes que versarem sobre litigios de valor igual ou
inferior a esse montante, cabera recurso urgente para o tribunal administrativo
competente.

Apesar de ambos os ordenamentos (CPTA e o CCP) apontarem para a reviséo da
deciséo arbitral pelo tribunal do Estado, é importante mencionar que os artigos acima
possuem ambitos objetivos distintos. O CPTA regula a arbitragem relativa ao contencioso
pré-contratual urgente; na outra esteira, o CCP refere-se aos litigios emergentes de
procedimentos ou contratos de contratacdo publica.

Outra hipdtese é o recurso para o Tribunal Constitucional, segundo o artigo 185-
A, n.° 2, que tem como fundamento o mérito da pretensdo deduzida naquela parte em que
se recusa a adotar qualquer regulamentacdo com base na sua inconstitucionalidade ou que
aplique uma norma cuja inconstitucionalidade tenha sido questionada. Cabe indicar que
os poderes do Tribunal Constitucional ndo se estendem a discussao da questdo principal.

Antes mesmo da reforma, a doutrina ja apontava que “o principio da
irrecorribilidade das sentencas arbitrais ndo prejudica, para além do recurso de
constitucionalidade ou de legalidade qualificada para o Tribunal Constitucional (que
decorre diretamente do artigo 280.°, n.1 da Constitui¢ao)” (Medeiros, 2018, pp. 5).

No mesmo artigo, na al. a) do nimero 3, temos a norma processual para a

uniformizacdo de jurisprudéncia, a qual seré aplicada, quando estiver em conflito, “a

% Esse dispositivo em referéncia foi aditado ao CCP em 2017, pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de
agosto, que estabeleceu um regime que promove a resolugdo alternativa de litigio, com preferéncia pelos
centros de arbitragem institucionalizados. Como aponta Ricardo Pedro, o artigo 476 do CPP “para além de,
no n.1 reafirmar a admisséo da arbitragem enquanto meio de solugdo de litigios, dedica o n. 2 a arbitragem
institucionalizada (que surge como regra), 0s n.% 3 e 4 a arbitragem ad hoc (que surge como excecional) e
0 n. 5 ao recurso das decisdes arbitrais em matéria de contratagdo ptblica” (Pedro, 2019, p. 34).
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mesma questdo fundamental de direito, com acérddo proferido pelo Tribunal Central
Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo” (Portugal, 2002, pp. 1).

A intencdo desse recurso extraordinario € manter a coeréncia jurisprudencial por
meio de uma decisdo arbitral, ou seja, a criacdo e a padronizacdo de uma Jurisprudéncia
arbitral administrativa.

Ressalta-se que o motivo desse recurso esta “circunscrito a decisao arbitral sobre
0 mérito da pretensdo deduzida que ponha termo ao processo arbitral, o que Ihes confere
um ambito de aplicacdo inferior do que aquele no regime geral, o qual inclui as decisdes
de forma” (Teixeira, 2022, pp. 49).

Em seguimento, o recurso de revista terd lugar quando estiver em causa a
apreciacdo de uma questdo que, pela sua relevancia juridica ou social, se revista de
importancia fundamental ou quando a admisséo do recurso for claramente necessaria para
uma melhor aplicacdo do direito®, al. b) do artigo 185-A.

A baliza para a conducdo do recurso acima esta prevista no artigo 150 do CPTA,
com as devidas adaptacdes a arbitragem administrativa, sendo um recurso de revista per
saltum da decisdo arbitral de primeira instancia, a qual sera diretamente apreciada pelo
STA, com competéncia para analisar decisGes que versem sobre o mérito da causa, em
violacdo a lei substantiva, ou seja, afasta-se o recurso em matéria processual previsto no
regime geral (Teixeira, 2022, pp. 49).

Como visto, ha uma ampla abertura recursal, no ordenamento portugués. Cumpre
indicar que o legislador acolheu regras recursais diferenciadas do contencioso
administrativo, como a adoc¢do do efeito devolutivo®, ou seja, a sentenca podera ser
executada na pendéncia do recurso.

Apesar dessa diferenca processual, estad-se diante de uma norma geral da
arbitragem administrativa que “passa a admitir, com grande latitude, o recurso das

decisdes arbitrais” (Medeiros, 2018, pp. 6), transferindo a Gltima palavra, nos casos

% A interpretacdo deste conceito aberto foi realizada pelo STA, Processo n.° 01244/13, Relator Rosendo
José, que, resumidamente, indicou que a relevancia juridica fundamental é apresentada caso “esteja perante
uma questao juridica de elevada complexidade”, sendo questdo de relevancia social aquela verificada na
situacao de “a solugdo poder ser um paradigma ou orientacdo para se apreciarem outros casos, ou que tenha
repercussdo de grande impacto na comunidade”. Por fim, a melhor aplica¢do do direito ocorre quando
estiver diante de “matérias importantes tratadas pelas instdncias de forma pouco consistente ou
contraditéria, impondo-se a intervencdo do 6rgdo de cUpula da justica administrativa para dissipa as
duvidas” (Portugal, 2013).

% “Estabelece-se uma regra contraria ao efeito-regra dos recursos dos tribunais administrativos de circulo
e que &, de acordo com o artigo 143, n.1, do CPTA, o efeito suspensivo” (Pedro, 2019, pp. 68).
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indicados, aos tribunais administrativos (Cabral, 2015, pp. 115)%.

Essa decisdo legislativa, apesar das suas particularidades (como o efeito
devolutivo dado ao recurso), ¢ suficiente para atingir “uma das razdes para que se recorra
a arbitragem: a celeridade (e, do ponto de vista do legislador, o descongestionamento dos
tribunais estaduais)” (Cabral, 2015, pp. 115).

Ap0s essas indicagOes, serdo iniciadas as anélises das reflexdes indicadas. A
primeira diz respeito as particularidades estabelecidas a arbitragem administrativa e se 0
controle do Estado, via recurso, da sentenca arbitral é justificado.

Em nome da seguranca juridica, essa opg¢do teria como escopo compensar ou
equilibrar a maior abrangéncia das matérias arbitraveis estabelecida em 2015, no CPTA,
a fim de garantir a eficiéncia e a transparéncia da arbitragem administrativa, bem como a
protecao dos interesses publicos envolvidos.

Porém, cabe relembrar que, desde 2011, a arbitragem tributaria prevé o
julgamento privado de atos administrativos. Isso, contudo, ndo foi suficiente para
modificar a regra geral da irrecorribilidade nesse regime!®,

No cenario administrativo, parece ser uma estratégia politica adotada pelo Estado
para regular e supervisionar a arbitragem através do controle da sentenga arbitral. Se o
objetivo do legislador for assegurar a seguranca juridica e os principios processuais
fundamentais e afastar as irregularidades que podem ser cometidas pelos arbitros, esse
remédio encontra-se indicado no controle de validade da sentenca arbitral'®*, um meio de
verificacdo de validade das decisdes arbitrais, realizado pela acéo de nulidade!®?,

Essa agdo “tem cabimento em situacdes restritivas, reservadas exclusivamente

aquelas circunstancias identificadas de forma taxativa, ou como se diz na doutrina, em

9 A titulo de exemplo, 0 RJAT adotou um regime restrito para o recurso de mérito da deciséo arbitral,
sendo admitido apenas dois recursos: i) recurso para o Tribunal Constitucional quanto a questfes de
inconstitucionalidade (art. 25, n.° 1) e ii) recurso por oposi¢do de acorddos (art. 25, n.° 2), constituindo
esses mesmos recursos duas excepgdes ao principio da irrecorribilidade das sentencas. “Nesse ordenamento
o legislador foi mais longe no que respeita ao principio da definitividade da sentenca arbitral, pois a
sentencgas nunca sdo susceptiveis de recursos ordinarios” (Ramos, 2018, pp. 207).

100 Nesse regime o legislador “foi mais longe no que respeita ao principio da definitividade da sentenca
arbitral, pois as sentencas proferidas em sede de arbitragem tributaria nunca sdo suscetiveis de recursos
ordinarios” (Ramos, 2018, p. 204).

101 £ ym direito irrenunciavel previamente por acordo das partes (46, n. 5), da LAV. Exercido pela a¢io
de nulidade de natureza declarativa que tramita nas regras do processo especial regulado na LAV (46, n.°
2), esse regime visou manter as caracteristicas do processo arbitral, ou seja, “a simplicidade da tramitacao
e a economia dos meios, por forma de tornar menos formal o processamento e mais rapida a resolucéo do
litigio” (Barrocas, 2013, pp. 177).

192 Nos termos taxativamente previstos no artigo 46.°, n. 3 da LAV, adota a configuragdo de pedido de
anulagdo. Tendo lugar no Tribunal Central Administrativo conforme o artigo 59.°, n.° 2 da LAV, dentro do
prazo de 60 dias a contar da data de notificacdo da sentenca artigo 46, n.6 da LAV (Portugal, 2011).
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numerus clausus” (Cahali, 2018, pp. 403), previstas no artigo 46, n.° 3, da LAV!®,
aplicada subsidiariamente a arbitragem administrativa por forca do artigo 185-A do
CPTA.

Assim, ndo € permitido aos Tribunais estaduais, por meio da acdo de anulagéo,
“conhecer e pronunciar-se sobre o litigio que justificou o recurso a arbitragem. Estes
deverdo limitar-se, se alguma das partes o pretender, remeter aquele litigio para outro
tribunal arbitral” (Ramos, 2018, p. 205).

Sobre a distin¢ao entre os institutos, Alvim assim dispde:

Os recursos sd80 meios de impugnagdo das decisdes em geral, tanto
interlocutdrias, como os agravos, quanto finais, como as sentencas; enquanto
a acdo autbnoma de impugnacdo € meio de impugnagdo apenas da sentenga
transitada em julgado, por meio de acéo rescisoria ou a¢do de nulidade (querela
nullitatis) (Alvim, 2014, pp. 410).

Mesmo assim, incluiu-se o controle da sentenca arbitral administrativa no CPTA
em 2019. Diante disso, visto que as regras da arbitragem administrativa foram incluidas
no CPTA (arts. 180 a 187), questiona-se se é necessaria uma legislacdo especifica para a
arbitragem administrativa.

Observou-se que apesar de o0 CPTA estabelecer o regime juridico fundamental da
arbitragem no contexto do direito administrativo, ha aspectos que ainda precisam ser
definidos; por esse motivo, o proprio Codigo, por vezes, remete de forma genérica a lei
(de acordo com a lei) — conforme o art. 182°, que por vezes determina a aplicacao da lei
sobre arbitragem voluntaria, com as adaptacGes necessarias (conforme os artigos 181 e
186)104,

Isso quer dizer que ndo existe, no plano do Direito Administrativo, uma lei que
regule a impugnacao das decisdes arbitrais, como ocorre com a arbitragem tributaria'®,
motivo pelo qual o CPTA remete a aplicacdo das regras da arbitragem privada (artigo
185-A).

O professor Ricardo Pedro aponta a necessidade de se discutir questdes

108 Os fundamentos dispostos no artigo 46, n.° 3, se distinguem entre aqueles que dependem da manifestagio
de uma das partes (alinea a)) daqueles que poderdo ser iniciados de oficio pelo judiciario (alinea b)
(Portugal, 2011).

104 Na atual versdo do CPTA o artigo 186 foi revogado. A norma em comento encontra-se no artigo185-A,
n.1. (Calvdo; Monteiro, 2006).

105 Nesse instituto, a excecéo a irrecorribilidade encontra-se nos artigos 25 e 26 do RJAT, que prevé tdo
somente dois recursos, nomeadamente: i) n.° 1, o recurso para o Tribunal Constitucional, ii) n.° 2, o recurso
por oposicdo de acorddos para o STA. Por sua vez, 0 regime de impugnacdo das sentencas arbitrais
tributarias encontra-se nos artigos 27 e 28 (Portugal, 2011).
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especificas para o progresso da arbitragem administrativa, como a criacdo de um regime
global juridico publico arbitral que apresente principios e normas comuns a arbitragem
tributaria e administrativa, ou um ordenamento autbnomo para a Administracdo
Publical®®.

Diante dos problemas suscitados, apds a reforma do CPTA em 2015 e depois em
2019, essa questdo foi levada diante do Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos
Advogados, o qual constituiu, em 2018, uma comissdo com a missdo de preparar uma
norma especifica sobre a matéria. O grupo de trabalho apresentou uma proposta de lei
para a arbitragem administrativa voluntéaria, um regime juridico, formal, materialmente
unificado e congruente®’,

Trata-se de uma proposta de legislacdo unificada para a arbitragem administrativa
organizada em cinco capitulos: “capitulo I: Disposi¢des gerais; capitulo II: Do tribunal
arbitral; capitulo I1l: Do processo e da decisdo arbitral; capitulo 1V: Da impugnacao da
decisao arbitral; capitulo V: Centros de arbitragem” (Serréo, 2019, pp. 279). O intuito da
proposta € incitar a discussdo e a acdo legislativa impreterivelmente necessaria.

Cabe, por fim, indicar que essa resisténcia a definitividade da sentenca arbitral em
ambito administrativo sempre demonstra um certo "desdém" quanto ao seu contetdo, pois
isso permite que os tribunais estaduais analisem o mérito dessas decisdes.

Essa previsao, na arbitragem administrativa portuguesa, ndo se alinha a realidade,
uma vez que € um dos poucos paises que permitem o uso da arbitragem para disputas
laborais (contra o Estado) e tributdrias — sem duvidas, um reconhecimento e uma
afirmacdo dos beneficios e das vantagens da arbitragem.

Como defendem os professores Tiago Serrdo e Ricardo Pedro, é preciso de um
regime para arbitragem administrativa. Isto posto, sugere-se aqui que, ap0s considerar
todos o0s argumentos apresentados, sejam analisados e repensados 0s meios de
impugnacdo, ja que, conforme 0 RJAT, os recursos ordinarios ndo sdo admissiveis. Apos

essas consideragdes, analisar-se-a o assunto no Brasil, logo a seguir.

106 Aponta no seu artigo os topicos referentes “i) ao estatuto dos arbitros (requisitos essenciais e meios
adequados de comprovacao; ii) a fundamentagéo de todas as decisdes arbitrais; iii) o papel do Ministério
Pablico na arbitragem administrativa; iv) o recurso da decisao arbitral; v) a oportunidade e/ou necessidade
de uma segunda “instancia” arbitral; vi) a necessidade de um regime processual (ainda que minimo) para
arbitragem administrativa em geral e, em particular, para a arbitragem urgente (pré-contratual) em
cumprimento com o disposto nas Diretivas de Recursos ( e desde logo interpretando/explorando/adaptando
as solucBes previstas nas referidas Diretrizes a luz da natureza da arbitragem); vii) um regime especifico
para assegurar a posi¢ao dos contrainteressados e de terceiros na arbitragem administrativa)” (Pedro, 2022,
pp. 610).

1070 grupo de trabalho foi coordenado pelo professor Tiago Serra (Serrdo, 2019).
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6.2. Definido na Lei de arbitragem brasileira

Como indicado, a escolha da arbitragem pela Administracdo Pablica faz com que
esse instituto fosse conduzido com observancia das particularidades tipicas do Direito

Administrativo'®, Isso quer dizer que:

Nzo pode haver dividas de que a Administragdo Publica, ao aceitar, com base
na prerrogativa prevista em lei especificaouno § 1.°ao art. 1.° da Lei no 9.307,
de 1996, a submissao de litigios a via arbitral — afastando, por conseguinte, a
via estatal —, o faz segundo uma moldura estabelecida pela legislagao aplicavel
e pelas respectivas clausulas compromissorias (Brasil, 2020, pp. 1).

A LArb é a norma que regula a arbitragem administrativa'®, portanto, é dentro
dessa moldura e pelas respectivas clausulas compromissorias que o procedimento ira se
desenvolver. Sendo assim, o tema proposto nesta secdo sera analisado perante as
disposicdes previstas na LArb e os seus desdobramentos na doutrina e na jurisprudéncia.

Cumpre indicar que para que se possa verificar o “caracter autbnomo da
arbitragem”, importa-se a analise dos “meios de impugnagdo, consagrados em cada
ordenamento juridico” (Silva, 1987, p. 894), posto que quando se dispde de uma ampla
abertura ao controle da sentenca arbitral, ha uma forte indicacdo de desconfianca,
prejudicando a autoridade das decisbes emanadas pelos arbitros e a independéncia do
instituto.

O exercicio desse controle, perante o judiciario, realiza-se através da
impugnacio!® das sentencas arbitrais — analise de validade por meio da acio de anulac&o.

Trata-se do meio para “desconstituir os efeitos da decisdo arbitral por inobservancia ou

108 Estabelecida a arbitragem, a geréncia do procedimento arbitral é realizada com base no devido processo
legal, quer dizer, devera se observar, em todas as etapas processuais, a aplica¢cdo dos principios
constitucionais do contraditorio, da igualdade, da imparcialidade do julgador e do respeito ao seu livre
convencimento, sob pena de desconstituicdo da decisdo arbitral por meio da acdo de nulidade. Na LArb,
essa previsdo encontra-se no art. 21, “§ 2° “serfo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os
principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento”. Em Portugal, o artigo 30 da LAV dispde os principios e as regras do processo arbitral,
dentre os quais o principio da igualdade e o principio do contraditorio.

199 O legislador brasileiro dispos que “a arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre de
direito”, observando a “legislagdo brasileira”. Disso surge duas consequéncias, o afastamento de
regramentos estrangeiros e a aplicacdo do complexo normativo de direito nas arbitragens que envolvem o
Poder Publico. Ademais, a I Jornada de “Prevencdo e Solug¢do Extrajudicial de Litigios” aprovou o
Enunciado n.° 11, prevendo que “nas arbitragens envolvendo a Administragdo Publica, regras
internacionais de comércio/ ou usos e costumes aplicaveis as respectivas areas técnicas” (Brasil, 2021b).
110 A impugnagdo é um meio de verificagdo de validade das decisGes arbitrais pelos tribunais estaduais,
regulado expressamente no artigo 32 da LArb (Brasil, 1996). Em Portugal essa previsdo encontra-se no
artigo 46°, n.° 2, da LAV, aplicavel a arbitragem administrativa por indicagdo do artigo 185-A do CPTA
(Portugal, 2011).
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infracdo de matérias de ordem publica que o sistema legal impde como indispensaveis a
manutencdo da ordem juridica” (Carmona, 2009, pp. 409-412).

Configura-se, assim, a verificacdo da existéncia de vicios formais e
procedimentais, ou seja, veda-se a analise do mérito da decisdo que € irrecorrivel. Essa
regra é cunhada com a finalidade de preservar a arbitragem e as decis@es nela proferidas,
evitando a cultura protelatoria por meio dos recursos. Cabe, no entanto, indicar ndo haver
uma superioridade da arbitragem frente ao judiciario, constituindo-se métodos diferentes
que, através da cooperacio, se completam.!?

Essa relagdo de cooperacdo do Judiciario para com a Arbitragem, encontra-se
presente na LArb e no Caodigo de Processo Civil (CPC). Esse auxilio é fundamental para
garantir a efetividade das decisdes arbitrais, para operacionalizar a clausula
compromissoria ou exercer o papel de supervisdo das sentencas arbitrais.**?

Essa supervisdo, por meio da acéo de nulidade!?3, realiza-se nos termos indicados
no artigo 33 da LArb*“ S&o oito as hipdteses de invalidacdo da sentenca arbitral,

taxativamente!'® enumeradas no artigo 32 em seus incisos, é nula a sentenca arbitral se:

I - for nulo 0 compromisso;

| - for nula a convencéo de arbitragem

I - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

111 - ndo contiver os requisitos obrigatorios da sentenca arbitral previsto no art.
26

IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

111 No dia 24 setembro de 2021, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou, no dmbito do Ato
Normativo n.° 0006684-33.2021.2.00.0000, a resolugdo que trata sobre a cooperac¢do judiciaria em matéria
de arbitragem. Como constou no voto aprovado, “a resolu¢do amplia o alcance dos pedidos de cooperagio
judiciaria previstos na Resolugdo CNJ 350/2020”, que estabelece diretrizes e procedimentos sobre a
cooperacao judiciaria nacional entre os 6rgaos do Poder Judiciario e outras instituicdes e entidades. Nesse
sentido, definiu-se que os pedidos de cooperagdo previstos na Resolugdo CNJ 350/2020 podem ser
formulados também entre os arbitros ou 6rgaos arbitrais e os 6rgdos do Poder Judiciario (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2021).

112 Egsa cooperagdo ocorrera, a titulo de exemplo: “na fase pré-arbitral através de tutelas provisorias e
medidas de urgéncia (nos termos dos artigos 22-A e 22-B da Lei de Arbitragem Brasileira) e na fase arbitral
através da utilizagao da carta arbitral (nos termos do artigo 22-C da Lei de Arbitragem Brasileira) para, por
exemplo, conducdo coercitiva de testemunhas” (Ferreira; Oliveira, 2019, pp. 147).

113 Conforme prevé o artigo 33, § 3°, o prazo para a propositura da agdo é de “até noventa dias apds o
recebimento da notificacdo da respectiva sentenca parcial ou final, ou da decisdo do pedido de
esclarecimento” — inteligéncia do artigo 33, §1, da LArb.

114 Em Portugal, as matérias estdo previstas no artigo 46, n.° 2, da LAV, aplicado subsidiariamente a
arbitragem administrativa por previsdo expressa no artigo 185-A, n.° 1 do CPTA (Portugal, 2011).

115 A 12 Turma Civel do TIDFT rejeitou o pedido de anulacdo da sentenga arbitral com fundamento em
prescricdo: “a anulacdo judicial da sentenca arbitral somente ocorre em carater excepcional, nas hipéteses
taxativas previstas no art. 32 da Lei n. 9.307/96, as quais se referem a vicios formais, sendo vedado ao juiz
revisar 0 mérito da decisdo. Desse modo, a prescri¢do, por ser questdo meritdria e ndo encontrar previsao
no rol do referido artigo, ndo é passivel de analise pelo Poder Judiciario” (Brasil, 2014).
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VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussao ou corrupgao
passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso 11, desta
Lei; e

VIl - forem desrespeitados os principios do contraditério, da igualdade das
partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento (art. 21, § 2°)
(Portugal, 2011, pp. 1).

Sublinhe-se, novamente, que os tribunais estaduais ndo possuem competéncia
para, no processo de impugnacdo, conhecer e pronunciar sobre o mérito do litigio, ou
seja, “o inconformismo do vencido, com a solucdo juridica dada ao conflito pelo arbitro,
ndo é causa de invalidacao da sentenga arbitral” (Cahali, 2018, pp. 405).

Portanto, o procedimento é desenvolvido em instancia Unica e a decisdo
promulgada sera definitival®, cabendo exclusivamente a impugnacdo pela acdo de
nulidade. Essa regra, oriunda da arbitragem comercial, é adotada para a arbitragem
administrativa, isso quer dizer que ha o afastamento do Estado na revisdo do mérito da
sentenca arbitral em ambito administrativo®’.

Ha de se indicar que, por forca do principio da especificacdo material da
arbitragem®8, a rentincia ao recurso devera ser explicitada na clausula arbitral, “visto que
0 procedimento é costurado de acordo com a vontade das partes e ndo de acordo com o
CPC, que prevé recursos e reexames” (Oliveira; Estefam, 2019). A respeito desse tema,

o professor Carmona evidencia que:

A pratica brasileira confirmou o que ocorre nos paises onde este meio
alternativo de solucdo de litigios ja se consolidou: a arbitragem nédo se
“processualizou” entre nds, de tal sorte que ndo se tem noticia de 6rgdo arbitral

116 N&o obstante, o afastamento recursal previsto na LArb ndo impede que, excepcionalmente, as partes
estabelegam recursos internos, ou seja, o reexame ocorrerd dentro da estrutura interna arbitral por outro
tribunal arbitral ou arbitros (com novos membros escolhidos pelos contendores). Ainda, ha a possibilidade
de se valer do recurso semelhante aos embargos infringentes quando estiver diante de uma decisdo ndo
undnime, mas sempre internamente jamais externo (Carmona, 2009, pp. 24-25).

17 Ha leis especificas regulando a matéria em ambito dos Entes Federativos (Estados, Distrito Federal e
Municipios) e leis setoriais que mantiveram o mesmo preceito da LArb, o da definitividade da sentenca
arbitral, nomeadamente: no Decreto Federal n.° 10.025/2019, o tema recursal ndo foi indicado pelo
legislador, de igual modo a Lei de Parceria Pdblica Privada, Lei n.° 11.079/2004; no Decreto n.°
46.245/2018 regulamenta a adogdo da arbitragem no estado do Rio de Janeiro; no Decreto n.° 64.356/2019
dispde sobre a arbitragem no Estado de Séo Paulo.

118 Atenta-se que a autonomia das partes, na arbitragem administrativa, difere-se da privada, no sentido de
que essa autorizacdo “ndo depende de um poder genérico ao dispor dos sujeitos em causa, semelhante a
autonomia privada, mas antes de o legislador reconhecer que em determinados casos, e ponderados diversos
interesses, sera admissivel que a dirimicdo de certos litigios juridico-publicos possa caber a tribunais
arbitrais” (Gomes, 2018, pp. 135).

18 O principio da especificagio material da arbitragem deve ser entendido “como a obrigacdo de
especificar, na clausula arbitral, as matérias arbitraveis que serdo objeto da arbitragem, comportando o
panorama geral de assuntos que atraem o forum arbitral”, além de outras questdes a luz do regime legal
aplicavel e da vontade das partes (Oliveira; Estefam, 2019).
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institucional que preveja, em suas regras, a possibilidade de revisdo da
sentenca arbitral, ndo havendo também noticia de arbitragem ad hoc que tenha
encampado a ideia de um “recurso interno” (Carmona, 2009, pp. 25).

Abre-se parénteses para indicar que no Brasil alguns inconformados com o
desfecho da arbitragem provocam o Judiciario com fundamento nos vicios graves da agao
de anulagdo (artigo 32),'*° com a finalidade de obter um reexame do mérito ou para
prorrogar o cumprimento da decisdo.1?° A professora Selma Lemes assevera que “s3o
poucas as anulagdes, mas chamam atencéo porque séo casos de muito relevo, de valores
altos, em que ha fortes interesses contrariados. H4 muita fumaca e pouco fogo nessa
discussdao” (Pombo, 2021, pp. 37-38).

Em grande medida, os Tribunais tém se pronunciado a favor da arbitragem
recusando o uso do meio impugnatério como forma de “recurso”'?!, O Superior Tribunal
de Justica € categdrico ao afirmar que “o controle judicial sobre a validade das sentencas
arbitrais esta relacionado a aspectos estritamente formais, ndo sendo licito ao magistrado
togado examinar o mérito do que foi decidido pelo arbitro” (Brasil, 2020). Ratifica-se a
regra plasmada no artigo 18 da LArb: “a sentenga que proferir (0 arbitro) néo fica sujeita
arecurso”.

Logo, escolheu o legislador manter a caracteristica do processo arbitral comercial,
a desejavel celeridade, com a regra da irrecorribilidade ao Poder Judiciario contra as
decisdes arbitrais administrativas. Sabendo disso, caberd ao administrator pablico a

realizagdo de uma analise estratégica “previamente motivada pela realizagdo de estudos

119 Entre as alegagBes mais comuns, de acordo com o levantamento feito pelas Varas Empresariais e de
Conflito de Arbitragem de S&o Paulo e Regido, estdo a viola¢do do contraditério e a imparcialidade ou a
suspeicdo do arbitro (Pombo, 2021).

120 O levantamento feito pela consultoria Arbipedia mostra que, no periodo de 2016 a 2020, das decisGes
questionadas nos Tribunais de Justi¢a, 292 foram anuladas, o que representa 19%. Apesar de serem poucas,
isso chama a aten¢do, porque sdo processos de grande relevo: entre os casos, hd o da J&F (holding da JBS),
que questionou a decisdo arbitral favoravel a Paper Excellence em relagdo a compra da Eldorado Brasil,
um negocio que chegou a 15 bilhdes de reais; além do caso do Metrd de S&o Paulo contra a empreiteira
responsavel pela construgdo da Linha Amarela (Pombo, 2021).

121 Como pode ser visto nesse Acérddo do Tribunal de Justica do Distrito Federal: “Cuidando-se o
procedimento arbitral e, via de consequéncia, a sentenca que dele exsurge, de forma de heterocomposicéo
de conflitos de interesses, qualificada por ser, se ndo jurisdicional, mas um equivalente da jurisdicéo,
ressoando os arbitros como “juizes de fato e de direito” (Lei n.° 9.307/1996, art. 18), deve o provimento
arbitral ser revestido dos caracteres que o imprequem de validade juridico-normativa, repulsando, por sua
vez, elementos estranhos ou desalinhados com as normas substantivas e adjetivas que regulam a sua atuagéo
[...] Conquanto, a decisdo arbitral seja dotada de soberania e relativa intangibilidade pelo Poder Judiciério,
resultando disso que sua modulacdo se da exclusivamente pela via desconstitutiva, mediante o oportuno
aviamento de pretensdo anulatdria, total ou parcial, ndo estd imune aos influxos da jurisdicdo quando sua
resolucdo qualificar uma ou mais das hipo6teses configuradores da anulabilidade, contidas no artigo 32 da
Lein®9.307/1996”. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, TIDFT, Distrito Federal, Acordéo
n. 1338128, 07069987020208070001, Relator: Tedfilo Caetano, 1* Turma Civel, data de julgamento:
12/5/2021, publicado no DJE: 20/5/2021 (Brasil, 2021c).
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de impacto que avaliem a eficiéncia do uso da arbitragem” (Oliveira; Estefam, 2019, pp.
1), para entdo afastar a jurisdicdo do Estado122.

Essa escolha estratégica tem se refletido no atual cenario da arbitragem
administrativa, de avanco, reconhecimento e independéncia, 0 que se mostrou em 2020,

em que:

Houve a participagdo da Administracdo Publica Direta e Indireta em 29 novos
procedimentos arbitrais nas oito Camaras indicadas. Considerando que em
2020 o numero total de arbitragens processadas nas oito Camaras foi de 333
casos novos, pode-se dizer que quase 9% (8,7%) das arbitragens novas
entrantes tinha a Administracdo Pdblica Direta e Indireta em um dos polos*Z,

Essa valorizacgdo é solidificada na jurisprudéncia e na doutrina, que andam juntas
na defesa da independéncia da arbitragem e indicam que ndo ha ofensa ao acesso a

jurisdicéo, vejamos:

A sentenca arbitral produz entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos 6rgéos do Poder Judiciario e, uma vez dotada de
forga condenatdria, constitui titulo executivo, visto que, o que se exclui pela
arbitragem (lei n. 9307/96) ndo é, propriamente, 0 acesso a jurisdi¢do, mas sim,
a via judicial estatal (Brasil, 2022b).

De forma idéntica, Wladeck indica que o principio do acesso a justica ndao exclui
a possibilidade de os jurisdicionados buscarem a solugédo para os seus conflitos por vias
alternativas. Pois 0 acesso ao juizo estatal Ihes é garantido, ndo imposto” (Wladeck, 2013,
pp. 3).

A primeira Turma do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios

acordaram que:

A arbitragem, regulada pela Lei n® 9.307/1996, consubstancia instrumento
alternativo a jurisdicdo, por intermédio da qual as partes convencionam que
eventuais litigios entre elas serdo dirimidas pelo juizo arbitral, abdicando de
sujeitar possiveis conflitos ao crivo do Poder Judiciério, encerrando espécie de

122 O Decreto n.° 10.025/19 indica, no artigo 6°, que, mesmo na eventualidade de inexisténcia de clausula
compromissoria, “a administragdo pablica federal, para decidir sobre a celebragéo do compromisso arbitral,
avaliara previamente as vantagens e as desvantagens da arbitragem no caso concreto”. (Brasil, 2019 -
Grifo nosso).

123 A pesquisa foi realizada nas principais Camaras arbitrais, a saber: Centro de Arbitragem da AMCHAM-
Brasil; Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara do Comércio Brasil-Canad4 (CAM-CCBC); Camara
de Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem de Sao Paulo — CIESP/FIESP (CAM — CIESP/FIESP); Camara de
Arbitragem do Mercado — B3 (CAM — MERCADO); Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional (CCl); Camara de Arbitragem da Fundagdo Getilio Vargas (CAM — FGV); Centro
Brasileiro de Mediacéo e Arbitragem (CBMA) e Camara de Arbitragem Empresarial — Brasil (CAMARB)
(Lemes, 2022, p. 14).
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equivalente jurisdicional faculdade resguardada por opcdo legal e
constitucional, posto que se o proprio direito de acdo é disponivel, também o é
0 exercicio da jurisdicdo na solugdo do conflito de interesses (Brasil, 2021c).

Dessa forma, a escolha pela arbitragem voluntéria, pelo Poder Publico, decorre da
livre disposigéo de vontade do administrador, dentro dos limites legais autorizadores. 1sso
quer dizer que o acesso ao Poder Judiciario permanece plenamente a disposicdo, com as
suas caracteristicas ja conhecidas.

A arbitragem, no Brasil, conquistou autonomia e confianca, o que se reflete no
afastamento das regras processuais civilistas para o procedimento arbitral, com destaque
para a auséncia de recursos 1?4, Diante de todo o exposto, realiza-se, no proximo capitulo,

0 estudo comparativo entre a regulamentacéo recursal nos dois paises.

124 A opgio pela arbitragem, por meio da “conven¢do validamente celebrada impede que o juiz estatal
adentre no mérito das controvérsias cuja resolucdo caiba em seus limites” (WLADECK, 2013, pp. 5).
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7. PARALELO ENTRE OS REGIMES RECURSAIS LUSO-BRASILEIRO

Ap0s 0 exame, sob o prisma juridico luso-brasileiro, do regime recursal, observou-
se que Portugal afasta, no CPTA, a regra da definitividade da sentenca arbitral, com a
previsdo de recurso urgente (artigo 180, n.° 3, al.b)), recurso de fiscalizagdo concreta de
constitucionalidade, recurso ordinario (de revista) e recurso extraordinario
(uniformizac&o de jurisprudéncia), incluidos na reforma de 20192,

A decisdo do legislador € “consideravelmente negativa a abertura, muito
expressiva, ao recurso (de revista) das decisdes arbitrais administrativas” (Rocha; Serréao,
2019, pp. 423). Nota-se que esse regime se apresenta como uma excecao ao principio da
irrecorribilidade da sentenca arbitral privada, previsto no artigo 39, n.° 4 da LAV*%,

Do ponto de vista do Brasil, a regra apresentada no artigo 18 da LArb € clara: a
sentenca arbitral é final. Observa-se ndo haver excegdo expressa nem mesmo sobre a
indicacdo de aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil, o que ndo impede que
leis especiais tratem do tema — até 0 momento ndo ha nenhuma legislacdo especial
prevendo recurso da sentenga arbitral.

Ainda, no Brasil, por escolha legislativa, 0 campo de atuacéo arbitral é restrito ao
limite material da patrimonialidade e da disponibilidade do direito. Em Portugal, o CPTA
apresenta, desde 2015, um amplo leque de matérias arbitraveis, como a andlise de
questBes concernentes a apreciacdo de atos administrativos.

Para se ter ideia, esse parametro foi abandonado em Portugal em 2011, com o
advento da LAV (Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro), que substituiu o preceito da
disponibilidade do direito (LAV/86) pelo da patrimonialidade ou transacionalidade dos
interesses — mais objetivo, claro e de maior abrangéncia.

Com isso, ha argumentos a respeito da inclusao de recursos no CPTA teve como
finalidade garantir a seguranca juridica e compensar ou equilibrar o maior alcance das
matérias administrativas arbitraveis, com estabelecimento em 2015.

No contexto brasileiro atual, com o critério arbitral objetivo tipico do direito

civilista, pergunta-se: seria, por isso, a regra da LArb mais adequada? A resposta ndo é

125 previsto no artigo 185-A, da impugnacao e recurso das decisGes arbitrais (Portugal, 2002).

126 O artigo 185-A do CPTA indica a aplicacdo da LAV de forma subsidiaria, ou seja, a regra geral da
irrecorribilidade e a imutabilidade da sentenca arbitral poderéo ser observadas em sede administrativa, no
entanto o afastamento ocorrera por determinacdo de leis especiais. O CPTA e o CCP apresentam-se como
regra especial que dispde das situagdes especificas que admitem a existéncia do recurso.
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tdo Obvia, pois esse debate juridico ndo pode ignorar as diferencas entre o0s dois paises.

Em primeiro lugar, relembramos que, no territorio portugués, existem leis
especificas que regulamentam a arbitragem administrativa, como 0 CPTA o RJAT, além
de outras normas pontuais. Além disso, deve-se atentar que Portugal adotou o sistema
dual de jurisdicdo, ou seja, Tribunais Comuns e Tribunais Administrativos, com vistas a
assegurar que o contencioso administrativo seja apreciado por magistrados mais técnicos,
especialistas na area'?’.

Em contrapartida, o Brasil, elegeu o sistema unitario da jurisdicdo sendo “aquele
que todos os tipos de litigios ou disputas, privadas ou publicas, estdo sujeitos Unica e
exclusivamente a uma jurisdicdo, a Justica Comum? (Oliveira, 2017, pp. 148).

O reflexo disso é evidenciado em situacBes nas quais, geralmente, € necessario
um parecer técnico para lidar com demandas mais complexas. Além disso, a posi¢cdo da
Administracdo Publica no sistema juridico civilista, é de superioridade em rela¢do a outra
parte, por ter mais direitos e privilégios. Como aponta o professor Gustavo Justino, isso

tudo reflete na lentiddo dos processos:

Somente a titulo meramente ilustrativo é importante destacar a atual
sobrecarga de processos que tramitam atualmente no Poder Judiciario, em
recente pesquisa organizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)
constatou-se a existéncia de mais de 100 milhGes de ac¢Ges judiciais pendentes
de julgamento na Justica brasileira. Destas, quase 24 milhdes tém como parte
0 Poder Publico e os nimeros inflam ainda mais em grau recursal, com as
causas que tem de ser submetidas ao reexame necessario. Torna-se evidente
que a responsabilidade e necessidade da Administracdo Publica buscar
alternativas mais vidveis de resolver seus conflitos internos e externos a
contento e de maneira menos onerosa (Oliveira, 2017, pp. 1).

A questdo €é: o limite objetivo, mais restritivo a arbitragem para os conflitos que
envolvam direitos patrimoniais disponiveis ndo parece, a este estudo, ser a
fundamentacdo para a auséncia de recurso. A doutrina e a jurisprudéncia tém demonstrado
que é possivel reconhecer a arbitragem e, assim, o Poder Judiciario tem um papel
complementar para o éxito desse instituto.

Pode-se dizer que se adapta o regime juridico administrativo as particularidades

da arbitragem, ndo o contrario. A reforma da LArb de 2015 é um exemplo claro, uma vez

27 Indicado na Constituicdo da Republica Portuguesa, no capitulo I1, que trata da organizagdo dos tribunais.
Artigo 209. Categorias de tribunais: “n.1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias
de tribunais: a) O Supremo Tribunal de Justica e os tribunais judiciais de primeira e de segunda instancia;
b) O Supremo Tribunal Administrativo e os demais tribunais administrativos e fiscais; ¢) O Tribunal de
Contas” (Portugal, 1976).
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que trouxe alteracOes especificas, mantendo a estrutura e a l6gica da lei, aumentando as

chances de sucesso da arbitragem, particularmente, para a solugéo de:

Conflitos complexos eclodidos relativamente a contratos vultosos, a solugdo
arbitral mostra-se superior a solugdo judicial porquanto sobressaem
particularmente relevantes algumas de suas vantagens, tais como a celeridade
e a possibilidade de escolha de arbitros detentores de expertise em questdes
técnicas especificas atinentes ao litigio (Sica, 2015, pp. 1).

Um caso expressivo de sucesso e de adequacao da arbitragem — em ambito dos
contratos administrativos, para solugédo de litigios complexos — ocorreu em setembro de
2019, no Centro de Arbitragem e Mediacéo Brasil Canadad (CAM-CCBC), que, em 2 anos
e poucos meses, finalizou uma disputa que durava ha vinte anos no judiciario, condenando
0 grupo Libra ao pagamento de quantia estimada em 2,7 bilhdes de reais em valores
historicos'?. A arbitragem foi realizada com expertise, rapidez e definitividade!?°.

Posto isso, no Brasil, sobre “o ato por meio do qual se pede o reexame da questao
ou da causa decidida” (Alvim, 2014, pp. 382), o legislador andou bem ao afastar a
aplicacdo dos recursos previstos no Codigo de Processo Civil (CPC) na arbitragem, seja
ela privada ou publica, por manifesta incompatibilidade dos institutos.

Ultrapassado esse ponto, com a finalidade de investigar a aplicacdo do recurso
para uniformizacédo de jurisprudéncia no cenério brasileiro, cumpre antes de tudo indicar
0 debate em relacéo a vinculacdo ou ndo do arbitro aos precedentes e simulas vinculantes
e as consequéncias da sua inobservancia'®.

Em primeira ordem, deve-se distinguir as arbitragens constituidas e autorizadas

para julgar segundo a equidade das que sdo realizadas com base no direito. Dito isso:

O tribunal arbitral tivesse sido constituido para julgar por equidade (e ndo com

128 Tratava-se de uma disputa entre a Companhia de Docas de Sdo Paulo (Codesp) e o Grupo Libra,
altamente complexa e bilionaria e que ja duravam vinte anos no Poder Judiciario. Em 2015, para renovar o
contrato, foi celebrado o Termo de Compromisso Arbitral, redirecionando todos os conflitos pendentes na
esfera judicial para a arbitragem. O procedimento se desenvolveu no Centro de Arbitragem e Mediacdo
Brasil Canada (CAM-CCBC), que, 2 anos e poucos meses, finalizou a disputa — sentenca arbitral no
procedimento n.° 78/2016/SEC7. Centro de Arbitragem e Mediagdo Brasil Canada (CAM-CCBC),
Procedimento arbitral n. 78/2016/SE7, Libra Terminais S.A — em recuperacdo judicial Libra terminais
Santos S.A — em recuperacdo judicial vs Companhia Docas do Estado de S&o Paulo -CODESP Unido
Federal. (S&o Paulo, 2019).

129 Esse caso foi analisado e ratificado pelo Tribunal de Contas da Unido. Diga-se de passagem que o TCU
era uma das vozes que impugnava o uso da arbitragem na Administracdo PUblica, antes da reforma de 2015
na LArb.

130 O professor Leonardo Greco aponta que “a jurisprudéncia e os precedentes sao meios de revelagdo da
norma contida na lei, nos costumes ou nos principios gerais de direito, no momento da sua aplicacao ou da
sua interpretacao em face do caso concreto” (Grego, 2018, pp. 13).
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base no direito), poder-se-ia admitir, com efeito, toda liberdade daquele para
recusar a incidéncia da norma legal ou de determinada orientacdo
jurisprudencial por reputa-la, por exemplo, injusta na situacdo concreta”
(Tucci, 2018, pp. 1).

No que se refere a arbitragem administrativa, veda-se o julgamento por equidade,
admitindo somente o critério do direito brasileiro, que, se interpretado de forma ampla,
inclui os precedentes e as sumulas vinculantes. Nesse sentido, aplicar ou interpretar a
norma juridica de acordo com a jurisprudéncia ou os precedentes que decorrem de
decisdes judiciais bem fundamentadas significa aplicar ou interpretar a norma juridica de
acordo com a maior probabilidade de acerto.

Todavia, por forca do principio da autonomia das partes, “ndo esta o arbitro
vinculado aos precedentes por conta da (inexistente) aplicacdo direta de dispositivos do
Caodigo de Processo Civil a arbitragem, mas pela vontade das partes que deram ao arbitro
a miss&o de julgar conforme o Direito” (Amaral, 2017, pp. 1).

Por outro lado, o Ministro Luis Felipe Salomao entende que os precedentes devem

ser sempre observados, argumentando:

Ratificada a hipotese de que os arbitros devem respeitar os precedentes
judiciais, tem-se como finalidade perquirir 0s mecanismos de que o0
ordenamento juridico brasileiro dispde para a impugnacao da sentenca arbitral
que negue a aplicagdo de precedente (ou persuasivo ou vinculante) (Salomao;
Fux, 2020, pp. 1).

Também o Ministro Ruy Rosado € da mesma opinido, completando que:

O arbitro estd submetido ao sistema de precedentes vinculantes oriundos do
Supremo Tribunal Federal, com assento na Constituicao da Republica. Assim,
no que diz com esses enunciados, que existem para aplicar e respeitar a
Constituicdo, que sempre sao de repercussiao geral (pressuposto para o
conhecimento do recurso), penso que os arbitros devem respeita- los, sob pena
de acéo de anulagao (Aguiar, 2019, pp. 199).

De forma divergente, o professor Carmona indica que ndo ha obrigatoriedade legal
de aplicagio dos precedentes na arbitragem; a regra expressa no CPC3 ¢ aplicada
somente nas sentencas judiciais, ndo existe na LArb nenhuma indicagdo dessa imposigao.

Importante contribui¢do sobre o tema é indicado pelo professor Leonardo Greco,

131 Secdo 11, dos Elementos e dos efeitos da sentenca judicial. Art. 489 ddo elementos essenciais da sentenca:
§ 1° N4o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acorddo,
que: (...) VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento (Brasil, 2015).
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que assevera:

A jurisprudéncia e os precedentes ndo sdo fontes principais de direito, no
sentido de geradores de normas e, portanto, de direitos que antes deles ndo
existiam [...] Jurisprudéncia e os precedentes judiciais sdo meramente
persuasivos, como penso, mesmo oriundos de incidentes-piloto, como os de
recursos ou demandas repetitivas, tal como 0s juizes estatais, 0s arbitros
também deverdao aplica-los, embora possam deixar de fazé-lo, desde que
justifiqguem adequadamente a sua discorddncia (Greco, 2018, pp. 4-6).

Identifica-se, com isso, que, no que diz respeito a arbitragem administrativa, o
melhor caminho parece ser a indicagdo na convencao arbitral da observancia ou ndo dos
precedentes e da jurisprudéncia dos tribunais judiciais.

A questdo agora se desenrola a respeito do seguinte ponto: caso a sentenca arbitral
— a qual a lei brasileira equipara a sentenca judicial, como titulo executivo judicial,
conferindo-lhe ainda a imutabilidade da coisa julgada— seja proferida em inobservancia
aos precedentes e/ou as sumulas, a parte interessada poderia utilizar de qual instrumento
para a sua impugnagéo?

Utilizando dos ensinamentos do professor Leonardo Greco, se o arbitro afastar a
aplicacdo do precedente, invocado na convencdo arbitral, relacionada a questdes
processuais, o controle se dara pela acéo de validade nos termos do artigo 32 da Larb®2,

Se, por outro lado, estiver relacionado ao direito material, a ndo aplicabilidade da
impugnacéo acima indicada € compreendida, porque o artigo 32 da LArb é exaustivo, ndo
havendo espago para interpretacdo extensiva ou criagdo de novos fundamentos
impugnatorios. Ademais, no sistema brasileiro, a sentenca arbitral é irrevogavel*33,

Em sintese, o controle judicial dessas questdes podera ocorrer caso a
jurisprudéncia apresente enunciados vinculantes relacionados ao processo, ou seja, a

inobservancia constitui algumas das hipéteses de controle via agdo de impugnacdo do

132 Em relagdo a precedentes no que tange a garantia processual do devido processo legal, artigo 21, § 2°,
da Lei de Arbitragem, cabe agdo anulatéria com fundamento no inciso VIII; atenta-se que “embora haja
uma vinculagdo indireta dos precedentes judiciais a arbitragem quando tratem das garantias do
contraditorio, igualdade, imparcialidade e livre convencimento, a imposi¢do de aplicagdo apenas ocorrera
—em eventual pretensdo anulatéria — quanto ao seu nucleo, ndo indistintamente em relagdo a todas as “teses
judiciais” que versem sobre as regras do procedimento judicial que, de inlmeros modos, as concretizem”
(Temer, 2018).

133 No tocante a questdo de direito material, Leonardo Greco aponta que “podem ser objeto de agdo
anulatéria com fundamento na ordem publica, embora a invocagao da jurisprudéncia e dos precedentes
possa ter relevancia para a caracterizacao desse fundamento”. Para o autor, “o limite da ordem publica deve
ser estreito”, fazendo Greco uma critica a Lei de Arbitragem brasileira quanto a sua auséncia na lei
brasileira, a qual, de forma muito tangencialmente, indica-a no artigo 2°, § 1°. O autor conceitua a ordem
juridica como um limite que existe “independe de previsdo expressa no ordenamento, porque diz respeito
a observancia dos principios fundantes do proprio ordenamento juridico, sob pena de, a sua falta, tornar-se
0 juizo arbitral um Estado dentro do Estado” (Grego, 2018, pp. 10-14).
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artigo 32 da Lei de Arbitragem, a saber: a nulidade ou a inobservancia da convencao de
arbitragem, a incapacidade dos arbitros, a falta dos requisitos formais da deciséo, a
prevaricacdo, a concussdo ou a corrupcao passiva dos arbitros ou a inobservancia das
garantias fundamentais do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade dos
arbitros e do seu livre convencimento.

Como é perceptivel, ndo é possivel rever o mérito da sentenca arbitral, uma vez

que o sistema arbitral:

Pode conferir uma vinculacdo menor do que a dos juizes estatais as normas
formais e aos seus meios de revelacdo, em funcdo das finalidades que esse
sistema juridico pretende alcancar com a justica arbitral, como método
alternativo de solucdo de conflitos, o que vai se refletir na menor
vulnerabilidade da decisdo arbitral & revisdo judicial, mesmo quando é
contréaria a normas do ordenamento juridico (Grego, 2018, pp. 4-6).

Ainda, em relacdo a lei inconstitucional, o Ministro Ruy Rosado expressa que “a
lei declarada inconstitucional em controle concentrado de inconstitucionalidade pelo STF
nao pode ser aplicada pelo arbitro sem ofensa a ordem publica constitucional” (Aguiar,
2019, pp. 1).

Apds analisar tudo o que foi apresentado, sob a perspectiva da Lei de Arbitragem
brasileira, percebeu-se que os conflitos que podem ser enviados para o juizo arbitral sdo
restritos, em comparacdo com as que estdo no Cddigo de Processo nos Tribunais
Arbitrais.

Sendo assim, ndo se pode formar um juizo sobre a conexdo direta da existéncia de
recursos com a iniciativa de arbitragem em assuntos que dizem respeito a assuntos
sensiveis a Administracdo, porque essa ndo ¢ a realidade brasileira. De igual modo, ndo
se pode assegurar que o legislador brasileiro atuara nos mesmos moldes que o portugués.

Porém, ao se pensar aqui na necessidade de uma legislacdo especifica para
arbitragem administrativa, lembra-se que, ao contréario de Portugal, o Brasil ndo tem um
regulamento proprio para esse tipo de arbitragem. A falta de regulamentacéo inicialmente
impediu 0 uso desse instituto pelo Poder Publico brasileiro.

Para a ampliacdo do emprego da via arbitral pela Administragdo Publica, o

professor Gustavo Justino indica que é necessario:

Uma intensa regulacdo (evidentemente, de boa qualidade). E que, nesse
sentido, a regulamentacdo do instituto pelo Poder Executivo,
preferencialmente por decreto, é condicéo sine qua non para que se possa ter
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algum grau de sucesso no atingimento do objetivo almejado (Oliveira, 2017,
pp. 13).

Igualmente, o professor Gustavo Schmidt defende a regulamentacéo via decreto
ou regulagéo, com a definicdo de regras claras sobre o uso da arbitragem na administracéo
publica em geral nos diversos niveis da Federacdo, voltados a disciplinar dentre outras

questoes:

(i) a publicidade nos procedimentos arbitrais, indicando, inclusive, as hipoteses
e a forma pela qual o sigilo serd decretado, (ii) a forma de acesso ao
procedimento e de divulgagdo dos atos processuais; e (iii) os critérios para a
escolha de cAmaras de arbitragem e dos arbitros, de modo a orientar os agentes
publicos na utilizacéo do instituto (Schmidt, 2016, pp. 116).

A reflexdo sobre a dicotomia recurso/independéncia arbitral leva este estudo a
conclusdo de que o afastamento da definitividade da sentenca arbitral indica resisténcia a
identidade e a independéncia da arbitragem. Em relacéo a arbitragem administrativa no
Brasil, as consequéncias sdo mais graves, visto que, por falta de tribunais administrativos,
0 recurso sera analisado por um tribunal comum, que seguira as regras do Direito Civil,
as quais ddo privilégios a Administracdo Publica, como prazos diferenciados.

Indaga-se se a LArb, que regulamenta a arbitragem administrativa, cumpre a sua
funcdo, ou seja, se da solucBes para os problemas encontrados. Pode-se aqui arriscar-se a
dizer que ndo, tendo em vista que, em termos doutrinarios, ha o debate sobre a criacdo de
um ordenamento juridico independente para a Administracdo Publica ou sua
regulamentacdo por meio de decreto executivo.

E o que tem sido defendido pelos professores Gustavo Justino e Gustavo Schimdt
quanto a discussdo da necessidade de cada estado da Federacdo editar normas que tratem
de forma mais especifica da arbitragem nos ambitos federativos, em especial quanto aos
meios de anulacdo da sentenca arbitral pelo Estado, tendo em vista que, no Brasil, alguns
insatisfeitos com a decisao arbitral recorrem ao controle de legalidade com o objetivo de

distorcer o instituto, ou seja, pretendem rever a justica da deciséo.
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8. CONCLUSAO

A arbitragem sempre esteve presente nas civilizacfes, antes mesmo da existéncia
de tribunais e sistemas juridicos oficiais, como foi demonstrado no desenvolvimento e no
fortalecimento do instituto na Grécia Antiga e sobretudo na Roma Imperial.

Trata-se de um processo alternativo de solucdo de conflitos que visa resolver
disputas entre partes através de um ou mais arbitros imparciais. O objetivo principal da
arbitragem é fornecer uma solucdo rapida e eficiente para as disputas, evitando a
necessidade de um processo judicial demorado e dispendioso.

A evolucao histérica da arbitragem portuguesa, com influéncia do movimento
politico liberal em 1820, refletiu na constitucionalizacdo do instituto, o qual, com o
decorrer dos anos, ganhou projecdo com aprovacdo da primeira lei de arbitragem
portuguesa em 1984, Decreto-Lei 243/84, de 17 de julho; todavia, o Tribunal
Constitucional portugués a declarou inconstitucional em 1986.

Aprovou-se a Lei de Arbitragem Voluntaria, Lei n.° 31/86, de 29 de agosto, para
substituir a anterior. Apesar da emancipacdo do instituto do codigo processual civil,
alguns tragos do antigo sistema permaneciam, limitando a arbitragem. Diante desse
cenario e da necessidade de atualizacdo legislativa, a Lei de Arbitragem Voluntéria, de
numero 63/2011, foi promulgada em novembro de 2011 e, desde entdo, estd em vigor.

No Brasil, com influéncia das ordena¢6es portuguesas, o instituto surgiu em 1603.
Depois, tem-se noticia da arbitragem no Codigo Comercial de 1850 e nos ordenamentos
processuais civilistas de 1916, no cédigo de 1939 e no de 1973. O panorama juridico
brasileiro ndo favorecia a arbitragem, ja que sua aplicacdo encontrava dois empecilhos a
ndo vinculacdo da convencdo arbitral as partes e a necessidade de homologacéo judicial
do laudo arbitral.

Seguindo o caminho de outros paises, como Portugal, mudou-se essa situacdo com
o0 advento da Lei de Arbitragem brasileira, Lei 9.307/96 (LArb), fornecendo uma base
legal s6lida e estabelecendo um quadro regulatorio claro para a realizacdo da arbitragem;
mas a conjuntura ainda era de resisténcia ao instituto.

O momento fundamental para o0 avango da arbitragem brasileira ocorreu em 2001,
com a declaracédo de constitucionalidade da LArb pelo Supremo Tribunal Federal, dando
forca e legitimidade como forma de solugéo de conflitos e, consequentemente, orientando
sua utilizacdo em alguns contratos com o setor publico.

A arbitragem nos dois paises apresentou-se como uma das uma das respostas
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possiveis a grave crise da justica, causada por diversos fatores, como a complexidade do
sistema juridico e o atraso na efetiva entrega da justica.

Em decorréncia disso e das alteracdes no Direito Administrativo, viu-se um novo
paradigma, que requereu a democracia. Em vez de tomar decisdes de forma unilateral, o
Estado passou a criar incentivos para que os cidadaos se envolvam no debate de questfes
de interesse coletivo, as quais deverdo ser resolvidas mediante acordo — trata-se de um
direito administrativo consensual.

Nesse contexto, 0 progresso da arbitragem para a solucdo dos conflitos com a
Administracdo Publica em Portugal comegou com a aprovacdo do ETAF em 1984, pelo
Decreto-Lei n.° 129, de 27 de abril; dois anos mais tarde também manifestou-se na Lei de
Arbitragem Voluntaria, Lei n.o 31/86, de 29 de agosto.

Contudo, 0 avan¢o mais importante da arbitragem ocorreu nos anos de 2002/2004,
com a reformulacéo e a reorganizacdo do contencioso e do processo administrativo e
fiscal e com o advento do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, Lei n.o
15/2022, de 22 de fevereiro — o primeiro regime juridico da arbitragem de Direito
Administrativo.

Nesse momento, o cddigo indicava o emprego da arbitragem em questdes de
Direito Administrativo e privado: contratos, atos administrativos e sua execugéo,
responsabilidade civil extracontratual e efetivacdo do direito de regresso e de atos
administrativos que possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade.

Portugal, continuou avangando, implantando a arbitragem fiscal, por meio do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, Regime Juridico da Arbitragem em matéria
Tributéaria (RJAT). Esse novo regulamento tornou Portugal um dos poucos paises com
experiéncia nessa area. Além disso, o pais aprovou a Lei de Arbitragem Voluntaria
(LAV), Lei n.° 64/2011, de 14 de dezembro, aplicada por remissdo e com as devidas
adaptacOes a arbitragem administrativa.

No Brasil o panorama era de promocdo do uso da arbitragem para a solugdo dos
conflitos na esfera pablica, culminando na aprovacédo da Lei n.° 13.129, de maio de 2015,
que modificou a LArb, com a finalidade de trazer algumas especificacbes como a regra
da publicidade e a vedacdo do julgamento segundo a equidade, além de autorizar
expressamente a administracdo publica a valer-se da arbitragem. Além disso, os decretos
regulamentares e as leis setoriais trazem algumas regras atinentes a arbitragem
administrativa.

As especificidades, em sede da arbitragem portuguesa, estdo previstas no regime
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geral da arbitragem administrativa, o CPTA, alterado pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015,
alargando o nimero de matérias arbitraveis, como a analise de atos administrativos. Mais
tarde, em um ambiente de oposi¢cdo e desconfianca da arbitragem administrativa, o
legislador, em 2019, realizou outra modificacdo no CPTA, introduzindo um vasto espaco
de controle pelo Estado nas sentencas arbitrais, qual seja: recurso urgente (artigo 180, n.°
3, al.b)), recurso para a fiscalizagdo concreta de constitucionalidade, recurso ordinério (de
revista) e recurso extraordinario.

Constatou-se que a arbitragem administrativa em Portugal apresenta-se como um
instituto sedimentado, sendo ponto de reflexdo e inspiracdo para outros paises, como 0
proprio Brasil. Também foram notadas algumas divergéncias, assim resumidas, nos
termos do CPTA: a) critério objetivo diferente do determinado na LAV; b) indica a
necessidade de notificacdo do Ministério Publico, no caso de recusa de aplicacdo de uma
norma inconstitucional ou ilegal; ¢) limita o compromisso arbitral em matérias de
responsabilidade civil da funcéo politica, legislativa e jurisdicional; g) nos litigios sobre
legalidade, veda-se a andlise sobre a conveniéncia ou oportunidade da atuacdo
administrativa; h) afasta o principio da irrecorribilidade da sentenca arbitral.

Diante disso, depreendeu-se que a diferenga mais expressiva é o afastamento da
definitividade da sentenca arbitral no CPTA. Esse regime institui, para a arbitragem
administrativa, uma excec¢do ao principio da irrecorribilidade da sentenca arbitral privada,
previsto no artigo 39, n.° 4 da LAV.

Sob a perspectiva brasileira, observou-se que a regra presente no artigo 18 da
LArb ndo deixa davidas de que a sentenga arbitral € final, ou seja, ndo cabe o reexame do
mérito da sentenca arbitral pelo Judiciario. Chama-se a atencao o fato de que o legislador
nem sequer indicou na LArb a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil e dos
recursos ordinarios a arbitragem. Contudo, ndo se impede que existam leis especiais que
tratem do tema — até 0 momento, ndo ha nenhuma previsao.

Diante do que foi apresentado, conclui-se aqui neste estudo que as particularidades
da arbitragem administrativa, estabelecidas pelo regime juridico publico, ndo justificam
o controle do Estado através do recurso da sentenca arbitral, sendo observado que:

a) A arbitragem administrativa ¢ uma forma de solugéo de disputas que se baseia
na autonomia da vontade das partes envolvidas e na independéncia dos
arbitros, escolhidos para decidir sobre a questdo submetida a arbitragem;

b) Ao contrario dos processos judiciais, em que hd uma hierarquia de tribunais e

a possibilidade de recurso em diversas instancias, a sentenca arbitral é
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definitiva e irrevogavel;

c) Essa previsdo ndo demonstra uma vantagem da arbitragem em relacdo ao
Poder Judiciario, sdo apenas métodos diferentes que, atraves da cooperacéo,
se complementam;

d) Dentro das atribuicbes de apoio a arbitragem, cabe ao Poder
Judiciario verificar a legalidade da sentenca arbitral que se limita a questdes
processuais e nao permite a analise do mérito da decisao;

e) O recurso da sentenca arbitral administrativa prejudica a eficiéncia, a
autonomia do instituto e a celeridade na solucdo de conflitos, uma vez que
pode prolongar o processo e aumentar 0s custos envolvidos;

f) Em homenagem ao principio da autonomia das partes, a instituicdo da
revisao da sentenca arbitral € uma questdo que podera ser acordada pelos
litigantes, ndo imposta pelo regime juridico puablico.

Em relacdo a esse ultimo ponto, complementa-se com entendimento do professor
e arbitro Carlos Alberto Carmona, o qual indica que as partes podem determinar o recurso
da sentenca arbitral na convencéo arbitral, mas tdo somente na modalidade interna, ou
seja, uma revisdo da decisdao dentro do proprio sistema, mantendo a autonomia e as
vantagens do instituto.

Ainda, considerando o atual estado da arte, por um lado, tem-se a previsdo de
controle da sentenca arbitral, via recurso, pelo Estado no CPTA, surgido em um
contraciclo legislativo, comparado a reforma expansiva das matérias arbitraveis em 2015.
Por outro, em solo brasileiro, tem-se o afastamento do recurso da sentenga arbitral, mas
o legislador manteve um critério mais restrito que o portugués, além de poder ser notada
a auséncia de uma lei geral para a arbitragem administrativa.

Diante disso, ha aqui algumas reflexdes: o afastamento da definitividade da
sentenca arbitral administrativa é singular, porque isso ndo se alinha com a realidade
portuguesa que ha uma clara indica¢do da autonomia do instituto, visto que € um dos
poucos paises que permitem o uso da arbitragem para disputas laborais (contra o Estado)
e tributarias (manteve-se a regra da irrecorribilidade no cenério da arbitragem tributéria).

Por outro lado, as reformas no CPTA em 2015 e 2019 intensificaram os debates
relacionados a criacdo de uma lei global para regulamentar a arbitragem administrativa,
nomeadamente os professores Tiago Serrdo e Ricardo Pedro. Sugere-se aqui que, nessas
discussbes, haja atengdo aos meios de impugnacdo da arbitragem administrativa,

especialmente ao recurso da sentenca arbitral, que parece, a este estudo, a melhor escolha
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a adotada no Regime Juridico Arbitral Tributario, ou seja, o afastamento dos recursos
ordinarios.

No Brasil, a reforma da LArb, em 2015, ndo foi suficiente para responder as
inquietacbes da doutrina. Os professores e arbitros Gustavo Justino e Gustavo Schmidt,
por exemplo, debatem a necessidade de regulamentacdo pelo Poder Executivo, 0 que ja
estd sendo feito em ambito federal. Por fim, advoga-se pela manutencdo da regra da
irrecorribilidade da sentenca arbitral administrativa e, caso isso seja desejado pelos

litigantes, a adocdo do recurso interno.
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