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Resumo

N&o obstante os avancgos trazidos pela Lei 13.129/2015, que afasta a polémica da utilizacdo da
arbitragem pela Administracdo, € preciso destacar que o legislador deixou diversas questdes em
aberto, especialmente no tocante ao procedimento arbitral.

Texto integral

N&o obstante os avancos trazidos pela Lei 13.129/2015, que afasta a polémica da utilizacdo da
arbitragem pela Administracdo, € preciso destacar que o legislador deixou diversas questdes em
aberto, especialmente no tocante ao procedimento arbitral. A Lei de Arbitragem, alterada pela Lei
13.129/2015, néo tratou, por exemplo, sobre a necessidade de instituicdo de arbitragem ad hoc ou
institucional, o que, em principio, confere discricionariedade ao administrador publico para escolha
por um desses caminhos em cada caso concreto. Enquanto na arbitragem ad hoc (ou arbitragem
avulsa) o procedimento é definido pelas partes e/ou pelos arbitros, na arbitragem institucional (ou
arbitragem administrada) as regras procedimentais encontram-se previamente definidas por
determinada camara arbitral. A arbitragem ad hoc teria, de um lado, a vantagem de reduzir custos,
uma vez que ndo haveria a necessidade de contratacdo de instituicdo privada (camara de
arbitragem) para prestacdo de servicos, mas, de outro lado, a desvantagem de acarretar
inseguranca para as partes, com a maior probabilidade de impasses na definicdo e nas questdes
cotidianas inerentes ao procedimento arbitral (exs.: escolha da infraestrutura e dos recursos
humanos para os servigos de secretaria; definicdo dos valores dos honorérios dos arbitros e forma
de pagamento; indefinicdo na escolha do arbitro presidente quando houver impasse na entre 0s
coarbitros indicados pelas partes; etc.), 0 que pode frustrar e/ou retardar a solu¢éo da controvérsia,
bem como a propositura de acdes judiciais para resolucdo de impasses. Nao obstante a
discricionariedade administrativa na definicdo do tema, entendemos que o ideal seria a utilizagdo da
arbitragem institucional, com a escolha de Camara de Arbitragem ja existente, com experiéncia e
reconhecida pela comunidade juridica, o que garante, em tese, maior seguranca juridica as partes.
Além disso, a Camara de Arbitragem tem a vantagem de contar com regulamento préprio e prestar
servicos de secretaria as partes, com a elaboracdo de documentos, recebimentos das
manifestacfes, realizacdo de audiéncias e outros atos que serdo praticados ao longo do
procedimento. Registre-se, ainda, que na arbitragem, a controvérsia pode ser decidida por arbitro
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unico ou por tribunal arbitral (trés ou mais arbitros, sempre em nimero impar). Apesar da questédo
ndo ser abordada na Lei 9.307/1996, entendemos que a arbitragem, que envolve a Administragdo
Publica, ndo deve ser submetida, em regra, a arbitragem monocratica, mas ao colegiado arbitral,
formado, por no minimo, trés arbitros. Isto porque o debate por arbitros integrantes de colegiado
arbitral tem maior potencial de qualificar a decisdo a ser proferida, que, enfatize-se, ndo sera
submetida a revisao superior. O colegiado arbitral conferiria, portanto, maior legitimidade a deciséo.
E recomendavel que os Entes federados, em suas normas especificas, estabelecam,
preferencialmente, a utilizacdo de colegiados arbitrais ao invés de arbitros isolados para solucdo de
litigios oriundos de contratagdes administrativas, notadamente nos casos de grande vulto
econdmico. As recomendacBes aqui apresentadas foram consagradas, de certa forma, no Decreto
8.465/2015, que, ao tratar da arbitragem no setor portuario, revé a preferéncia pela arbitragem
institucional, devendo ser justificada a opgéo pela arbitragem ad hoc (art. 4°, §1°), bem como imp&e
a submisséao ao colegiado formado, por no minimo, trés arbitros, em questées cujo valor econdmico
seja superior a R$ 20.000.000,00 (art. 3°, V). O objeto principal do presente ensaio € a abordagem
da necessidade ou ndo de licitagdo para contratacdo do arbitro e/ou do tribunal arbitral nas
contratacfes envolvendo a Administracdo Publica. Conforme sustentamos em artigo sobre o tema
(OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A arbitragem nos contratos da Administracao Publica e a Lei
n® 13.129/2015: novos desafios. Revista Brasileira de Direito Publico: RBDP , v. 13, n. 51, p. 59-79,
out./dez. 2015), a licitagdo parece incompativel com a escolha dos arbitros e/ou do tribunal arbitral
nos contratos administrativos. Inicialmente, € preciso destacar que o objeto da contratacdo dos
arbitros e dos tribunais arbitrais possui grau de incerteza, seja na prépria execucdo do servico, que
depende do surgimento da controvérsia contratual, seja no valor devido, que pode variar de acordo
com a extensdo da controvérsia que serd submetida ao juizo arbitral, vulto econdémico e/ou
complexidade técnica. Ademais, no tocante a arbitragem institucional, cada Camara de Arbitragem
possui regulamento préprio, com regras sobre o procedimento arbitral, bem como listagem de
arbitros indicados as partes e tabelas de taxas administrativas, honorarios de arbitros e outras
despesas, 0 que demonstra a existéncia de variaveis que justificariam, em tese, a auséncia de
licitacdo. Outro fator determinante para escolha da Camara Arbitral é a sua reputagdo, questao que
envolve subjetividade incompativel com o processo de licitacdo. Além da contratacdo da Camara de
Arbitragem, o Poder Publico deve indicar o arbitro, cuja notéria especializacdo, aliada a
singularidade do caso, justificaria a inexigibilidade de licitacdo. Na hipotese de arbitragem submetida
a andlise de arbitro monocratico, a manifestacdo de vontade do Poder Publico ndo seria suficiente,
pois dependeria da concordancia da outra parte. Ou seja: o Poder PUblico e a sociedade empresaria,
que estdo em conflito, contrariam o arbitro. Ndo se trata, portanto, de contrato tipicamente
administrativo, mas de contrato celebrado pelo Poder Publico e a sociedade empresaria interessada,
de um lado, e o arbitro, como contratado, de outro lado. Em relacdo a arbitragem submetida ao
colegiado arbitral, que deve ser a regra, a Administracdo Publica ndo tem o poder de estabelecer,
isoladamente, todos os aspectos do objeto contratado. Isto porque a escolha do presidente do
colegiado arbitral sera realizada, normalmente, pelos dois arbitros indicados, cada um, pelas partes
interessadas. Em qualquer caso, a licitacao seria inconveniente para o atendimento célere e eficiente
do interesse publico. De lado a impertinéncia de licitagdo para contratacdo da arbitragem antes da
existéncia da controvérsia, que revelaria a realizacdo de despesas publicas para objeto futuro e
incerto (o realizacdo do certame, por si sO, envolve custos), certo é que a realizagao da licitagao,
apo6s a instauracdo da controvérsia, também teria o inconveniente de gerar morosidade para
instituicdo da arbitragem e, portanto, para solucdo da questdo. Constata-se, com isso, que a
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contratacdo da Camara e do arbitro envolve singularidade e indefinicdo quanto a prestacdo exata do
servi¢co. A inexisténcia de critérios objetivos para escolha de arbitros e de Camaras distintas, com
regulamentos arbitrais proprios, revela inviabilidade de competi¢cdo. A contratac@o dos arbitros ou de
instituicdes arbitrais, em principio, ndo se submete a licitacdo, uma vez que se trata de hipotese de
inexigibilidade de licitagdo que encontra fundamento no art. 25, Il, da Lei 8.666/1993. Nesse sentido,
por exemplo, o art. 7°, 83° do Decreto 8.465/2015, que dispde sobre a arbitragem no setor portuario,
dispbe que a escolha de arbitro ou da instituicdo arbitral ser4 considerada contratacao direta por
inexigibilidade de licitagdo. E possivel, por fim, a utilizacdo do credenciamento por parte da
Administracdo Publica. Ap6és o cumprimento dos requisitos basicos e proporcionais, fixados pela
Administracdo, todas as instituicdes arbitrais poderiam realizar o credenciamento perante o Poder
Publico. Nesse caso, a escolha da instituicdo arbitral credenciada seria realizada, em cada caso,
pelo contratado (particular) interessado na resolugcdo da disputa. A presente proposta também foi
defendida pelo ilustre Procurador do Municipio do Rio de Janeiro e Presidente do Centro Brasileiro
de Mediacdo e Arbitragem — CBMA, Dr. Gustavo da Rocha Schmidt, em sua dissertagdo de
mestrado em Direito da Regulacdo na Escola de Direito do Rio de Janeiro da FGV, defendida em
2016 ( A arbitragem nos conflitos envolvendo a administracdo publica: uma proposta de
regulamentacao ). Lembre-se que o credenciamento ndo pressup®e a realizacdo de licitagcdo. A partir
de condi¢cdes previamente estipuladas por regulamento do Poder Publico para o exercicio de
determinada atividade, todos os interessados que preencherem as respectivas condi¢cdes serdo
credenciados e poderédo prestar os servicos. Nao ha, portanto, competicao entre interessados para a
escolha de um Unico vencedor. Portanto, apesar dos avan¢cos na admissdo da arbitragem das
relacbes administrativas, existem desafios na sua crescente utilizacdo e institucionalizacdo no
dia-a-dia dos administradores publicos e dos 6érgdos de controle. E preciso levar a arbitragem nas
contratag6es administrativas a sério, evitando-se interpretacdes ortodoxas e formalistas no processo
de escolha dos arbitros e dos tribunais arbitrais, que apresenta singularidade justificadora da
inexigibilidade de licitacdo.
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