105

Recebido em: 17/10/2022
Aprovado em: 24/10/2022

A EVOLUCAO DA CONVENCAO DE
ARBITRAGEM UTILIZADA PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA

THE EVOLUTION OF THE ARBITRATION AGREEMENT IN
CONTRACTS WITH PUBLIC ENTITIES

Cristina M. Wagner Mastrobuono, FCIArb
Advogada formada pela USP, LLM - University of Chicago, Especializacdo em Direito
Societario pela FGV-Direito. Foi Procuradora do Estado de Sao Paulo, atua como
drbitra em disputas relacionadas a contratos em infraestrutura e direito societdrio.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Convencio de arbitragem.
3. Contetdo. 4. Evolugio. 4.1. A indica¢fo da institui¢io
de arbitragem. 4.2. A matéria que pode ser submetida
a arbitragem: a arbitrabilidade objetiva e a delimitagdo
do escopo da arbitragem. 4.3. Outros aspectos. 5.
Conclusdo. 6. Referéncias.



106 Publicagdes da Escola da AGU

RESUMO: Com a intensificagdo do uso da arbitragem como meio de
resolugiio de disputas em contratos publicos, verifica-se uma evolugio
na convengdo de arbitragem utilizada. De uma redagido padronizada
inspirada em modelos de instituigdes financeiras internacionais
utilizada nos contratos iniciais, é possivel constatar uma personalizagio
das cldusulas, de maneira a acomodar as necessidades da administragio
publica, algumas das quais j4 objeto de regulamentagdo. Alguns entes
publicos adotam a salutar medida de promover uma consulta publica as
cldusulas que serdo utilizadas, como é o caso de determinadas agéncias
reguladoras federais. Este artigo objetiva identificar algumas dessas
modificagdes para demonstrar como a convencgdo utilizada pelos entes
putblicos tem se desenvolvido nos tltimos anos.

PALAVRAS-CHAVE: Administragdo publica. Arbitragem. Cldusula
Arbitral. Convengdo de Arbitragem. Instituigdo de Arbitragem. Escopo
da Clausula. Evolucio.

ABSTRACT: The intensification of the use of arbitration as a means
of resolving disputes in public contracts results in an evolution of the
arbitration agreement used in these contracts. From a standardized
wording inspired by models of international financial institutions
initially used, it is possible to verify a customization of the clauses, in
order to adapt the needs of the public administration, some of which
are already subject to regulation. Some public entities take the friendly
measure of promoting a public consultation of the clauses that will
be used, as it is the case with certain federal regulatory agencies. This
article aims to identify some of these modifications to demonstrate how
the convention used by public entities has developed within last years.

KEYWORDS: Public entities. Arbitration. Arbitration clause.
Arbitration agreement. Arbitral institution. Scope of the arbitration
clause. Evolution._
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1. INTRODUGAO

Como j4 amplamente sabido, a primeira condi¢do para que uma
disputa contratual seja submetida a um juizo arbitral é que as partes tenham
adotado a arbitragem como meio de solugdo de disputas no contrato que deu
origem a divergéncia, em uma cldusula que a ela faga expressa referéncia.
Mas, para além de decidir quanto ao meio de solugio das controvérsias, a
convengdo de arbitragem insere, em suas poucas linhas, decisdes que irdo
afetar diretamente o procedimento e o direito das partes e, portanto, deve
ser objeto de especial aten¢éo na redagio do contrato.

Quando a relagio juridica envolve algum ente da administragio
publica, o texto adotado deve ser objeto de reflexio prévia que, além
das preocupagdes usuais que envolvem os contratantes do setor privado,
deve ainda considerar o regime de direito ptblico que se aplica ao ente
contratante.

Num primeiro olhar, nio se trata de tarefa complexa. No entanto,
como todo instituto juridico que comeca a ser utilizado, o contetido e
alcance das cldusulas de arbitragem envolvendo a administragdo publica
terd a sua validade e eficiéncia apenas comprovada com o decorrer do
tempo, com a consolidagdo que o decurso de um periodo experimental é
capaz de propiciar. Esse processo nio esta livre de riscos. Interpretagoes
tuturas — dadas por arbitros em decisdes proferidas em procedimentos
arbitrais ou pelo poder judicidrio — podem vir a considerar imprescindiveis
algum contetdo especifico que deixou de ser contemplado na redagéo da
clausula no contrato respectivo. Ou entéo, que venham a interpretar o
contetido da cldusula para além do significado que se pretendeu dar na
celebragdo do ajuste.

Nesse sentido, por exemplo, vale mencionar o raciocinio ja
utilizado em alguns procedimentos, nos quais os arbitros consideraram
a arbitrabilidade objetiva da disputa envolvendo a administragéo publica’
como um elemento da redagéo da cldusula, sem uma analise especifica quanto
a disponibilidade do direito envolvido, ao considerar que a delimitagdo do
objeto da arbitragem deve vir expressa na cldusula de arbitragem.

Mas, o que deve ser considerado na redagio da convengio de
arbitragem? Quais os limites a serem observados quando em pauta um
contrato publico? Buscaremos abordar neste breve trabalho aspectos a
serem considerado na elaboragio dessa clausula, e, para tanto, faremos
uma breve analise do regime legal aplicavel, da evolugdo da redagio que
tem sido inserida nos contratos publicos, e, ao final, teceremos nossas
conclusoes.

1 Alguns casos concretos serdo explorados no item 4.(iii) adiante.
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2. A CONVENQAO DE ARBITRAGEM

Dada a proximidade dos vocabulos, é comum haver uma confusio
quanto aos termos convengdo de arbitragem, cldusula de arbitragem,
clausula arbitral, compromisso arbitral e clausula compromisséria. £
importante diferenciar que a convengdo de arbitragem se refere a forma
genérica do instrumento pelo qual as partes exercem a manifestagdo de
vontade pelo uso da arbitragem, ou seja, registra o consentimento para
arbitrar (SPERANDIO, 2018, p. 61). E esse género possui duas espécies: a
clausula arbitral, também chamada de clausula de arbitragem ou cldusula
compromissoria, e o compromisso arbitral®.

A Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996 (BRASIL,1996), que
disciplina a arbitragem (“Larb”), deixa claro em seu artigo 4° que a clausula
arbitral é aquela inserida num contrato e se aplica a disputas futuras que
dele poderdo surgir._

Ja o compromisso arbitral se refere a uma convengao de arbitragem
estabelecida supervenientemente a disputa, e pode ser extrajudicial, quando
decorre de acordo entre as partes, ou judicial, quando o Poder Judiciario
¢ instado a decidir (art. 9°).

Essa atuagdo do Poder Judicidrio é necessaria para a prépria
instauragdo da arbitragem, que age com base nos artigos 6° e 7° da
Larb, em casos, por exemplo, em que as partes optaram contratualmente
pela arbitragem, mas adotaram uma cldusula que carece de elementos
essenciais a sua instauragdo, em especial, o regulamento que ird disciplinar
o procedimento, e nido chegaram consensualmente a uma solugéo acerca
das falhas (SPERANDIO, 2018, p. 108). A cldusula que impede o inicio da
arbitragem é denominada de cldusula vazia e o Judicidrio vem preencher
a lacuna existente. Quando se trata de uma cldusula denominada pela
doutrina como patoldgica, isto é, aquela defeituosa, mas que permite a
instauragdo da arbitragem, cabera ao tribunal arbitral decidir quanto aos
elementos faltantes (SPERANDIO, 2018, p. 108, 109).

Neste trabalho vamos nos ater a cldusula de arbitragem, ou seja,
aquela inserida nos contratos celebrados pela administragdo ptblica com o
setor privado, para a prestagio de servigos ou fornecimento de bens. Vale
lembrar que referida cldusula é redigida pelo ente publico contratante, e
recebe a participagio do setor privado durante a fase de consulta publica

2 Nesse sentido, o artigo 3° da Lei n. 9.307/1996: Art. 8° As partes interessadas podem submeter a solugo de
seus litigios ao juizo arbitral mediante convengio de arbitragem, assim entendida a cldusula compromisséria
e 0 compromisso arbitral.
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do edital da licitagio que pretende escolher o futuro contratado®, ou em
procedimentos de consulta publica especificos que objetivam discutir o
contetido da cldusula que podem vir a ser utilizados.

3. CONTEUDO DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

O contetido que deve compor a cldusula ndo vem descrito de maneira
completa em nenhum texto legal, mesmo porque se trata de dispositivo
contratual que ira balizar a vontade das partes e, consequentemente,
encontra limite apenas nos dispositivos que assim expressamente o fazem.

No entanto, embora a Lei de Arbitragem nio indique diretamente
quais so os elementos necessarios para a cldusula compromisséria, como
o faz em relagdo ao compromisso arbitral nos artigos 10 e 11, a leitura
conjunta das disposi¢des esparsas nos dio os seus elementos essenciais.

A anélise sistemdtica da lei nos indica que podem ser considerados
elementos indispensaveis para que uma arbitragem tenha inicio, seja com
base na clausula compromisséria, seja com fundamento em um compromisso
arbitral: (i) a indicagdo do tipo de arbitragem, se institucional ou ad hoc*,
(i1) o regulamento aplicavel, (iii) a institui¢do arbitral (se for o caso), (iv)
a sede da arbitragem, (v) a legislagdo que rege o contrato e a arbitragem
que dele decorra, (vi) o niimero e a forma de indicagdo dos arbitros, (vii)
as matérias que podem ser submetidas a arbitragem, com, se for o caso,
a identifica¢do das matérias que ndo devem ser submetidas ao tribunal
arbitral, (viii) o tratamento dado as custas e honorarios advocaticios, (ix) o
idioma aplicavel, (x) o atastamento da equidade como critério de julgamento,
(xi) a observancia do principio da publicidade, e (xii) a indicaggo do juizo
estatal competente para o processamento das demandas correlatas.

Varios desses comandos —no que diz respeito a administragéo ptblica
-, j4 vém previstos na prépria Larb, ndo abrindo campo de decisdo para
os entes publicos, como é o caso da escolha pela arbitragem de direito,
afastando-se a equidade como forma de julgamento, e da publicidade da
arbitragem. Desse modo, na pratica apenas alguns dos aspectos da clausula
que se refere a arbitragem podem variar a cada nova contratago._

Ainda, em se tratando de Administracio Publica, também é
necessario que a redagio da cldusula de arbitragem inserida no contrato
atenda a regulamentacdo incidente sobre aquele determinado érgéo, como
3 A titulo exemplificativo, citamos a Consulta 003/2020, da ANAC, relativa a 6 rodada de concessdo de

aeroportos. Disponivel em <https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/andamento/
consulta-publica-no-08-2020>. Acesso em 10.08.2022.

4 De forma bem resumida pode-se entender que a arbitragem institucional ¢ aquela administrada por uma
institui¢do ou camara de arbitragem, que possui um regulamento préprio para tal fim. J4 na arbitragem ad
hoc as préprias partes, juntamente com os 4rbitros, estabelecem as regras para o procedimento arbitral.


https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/andamento/consulta-publica-no-03-2020
https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/andamento/consulta-publica-no-03-2020
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o contetido previsto em resolugdes, decretos ou até mesmo legislagio
especifica. Por exemplo, as conveng¢des de arbitragem envolvendo a
Administragio Publica da Unido em atendimento ao Decreto n. 10.025
(BRASIL, 2019) deverio necessariamente, além dos requisitos ja contidos
na lei federal, fazer remisséo ao referido decreto e dispor sobre o local onde
se desenvolvera a arbitragem e conter previsdo sobre: (i) a antecipagdo das
custas da instituigdo arbitral e dos honorarios dos 4rbitros pelo contratado
e (i) a vedagdo da condenagdo da parte vencida ao ressarcimento dos
honorarios advocaticios contratuais da parte vencedora, aplicando-se por
analogia o regime de sucumbéncia do Cédigo de Processo Civil, caso haja
condenagdo em honorarios aos advogados.

Iremos nos aprofundar em relagio aos seguintes itens: i) a indicagdo
da institui¢do de arbitragem que ficard responsavel por administrar o
procedimento e cujo regulamento sera utilizado pelas partes; ii) a limitagéo
(ou ndo) da matéria que pode ser submetida a arbitragem e iii) itens diversos
que tém sido inseridos nas cldusulas.

Tais temas serdo analisados considerando a evolugio que a clausula
de arbitragem tem passado pelos anos recentes nos contratos publicos.

4. EVOLUCAO

A anélise da evolugdo da cldusula de arbitragem nos contratos
publicos deve ser contextualizada com o préprio uso da arbitragem pela
administragdo publica’. Assim, considerando que seu uso nas ultimas
décadas do século XX veio predominantemente inserido nas contratagdes
publicas que contavam com recursos financiados por organismos financeiros
multilaterais, como o Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID e
Banco Internacional para Reconstrugio e Desenvolvimento — BIRD (Banco
Mundial), as redagdes consideravam as diretrizes para contratagdes dos
referidos organismos. A convengdo de arbitragem, nessa situagdo, segue
basicamente as diretrizes tragadas pela institui¢do financiadora, podendo
existir algumas recomendagdes, como por exemplo, arbitragem ad fioc com
uso do regulamento Uncitral, a indicagdo de institui¢des de arbitragens
sediadas no exterior, com as quais potenciais investidores estrangeiros
tém maior proximidade, eventuais limitagdes quanto a nacionalidade do
arbitro®.

5  Para um aprofundamento sobre o uso da cldusula arbitral nos contratos do Estado de Sdo Paulo, ver
JUNQUEIRA, André Rodrigues. Arbitragem nas parcerias ptblico-privadas: um estudo de caso. 1a.ed. Belo
Horizonte: Férum, 2019, observando que a andlise feita pelo autor ndo se limita a Administragao Puablica
Paulista, mas também ao uso da arbitragem por outros entes da federagao.

6  Por exemplo, no regramento da sele¢do de consultores externos. Disponivel em <http://www.sefaz.ba.gov.
br/administracao/ppp/selecao_de_consultores_bid.pdf>. Acesso em 16.08.2022.


http://www.sefaz.ba.gov.br/administracao/ppp/selecao_de_consultores_bid.pdf
http://www.sefaz.ba.gov.br/administracao/ppp/selecao_de_consultores_bid.pdf
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Uma nova fase de utilizagdo da arbitragem nos contratos ptiblicos
teve inicio com as profundas alteragdes inseridas na forma de atuagio
do Estado, a partir de 1997, com a criacdo de agéncias reguladoras
que, na esteira da ja aprovada Lei n. 9.307/96, passaram a autorizar
o uso da arbitragem em contratos celebrados no ambito de atuagio
dos servigos concedidos por meio de concessio’, e a edigdo da lei
de parcerias puablico-privadas, Lei n. 11.079/2004, com referéncia
direta ao uso da arbitragem, “a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa” (BRASIL, 2004), além da alteragdo da Lei 8.987/95, em
2005, igualmente autorizando o uso da arbitragem. Ndo foram muitos
os contratos celebrados no regime de parcerias publico-privadas nesse
periodo inicial de vigéncia da lei, mas é possivel verificar a adogdo da
arbitragem como regra geral, por exemplo, nas PPPs da Linha 4 do
Metro de SP e do Sistema Alto Tieté, da Sabesp. Os contratos celebrados
nesse regime pelo Estado de Minas Gerais, por seu turno, embora néo
tenham inicialmente adotado a arbitragem, assim o fizeram por meio
de aditivo aos contratos, ap6s a edigio da Lei estadual n. 19.477/2011°,
nio obstante a lei mineira de PPPs — Lei estadual n. 13.868/2003 — j4
contemplasse a possibilidade do seu uso.

Apbs 2015, com a alteragdo da Lei de Arbitragem, inserindo
expressamente a possibilidade de sua adogio pela administragdo publica,
percebe-se ndo somente o incremento do seu uso nos contratos publicos,
como também uma constante evolugdo da convengédo de arbitragem, a
partir da experiéncia com o tema por parte dos entes publicos.

4.1. A indicacgao da instituicao de arbitragem

A escolha da instituigdo arbitral ainda é tema que preocupa os
entes publicos, que enfrentam o dilema entre, por um lado, a escolha das
camaras de maior reconhecimento no mercado, garantindo, assim, maior
credibilidade a arbitragem e garantia de bons servigos prestados, e por
outro lado, possiveis criticas que possam surgir da indicagdo reiterada
da mesma instituigdo. Outro aspecto é a temporalidade da indicagio da

7 Umbom exemplo é a Lein° 9.478, de 6 de agosto de 1997, dispondo sobre a politica energética nacional, que
autoriza expressamente o uso da arbitragem internacional para a solugio de controvérsias, a ser inserida nos
contratos de concessdo. Do mesmo modo, mas nio de maneira tdo explicita, a Lei Geral de Telecomunicagdes,
n® 9.474, de 16 de julho de 1997, estipula que os contratos de concessio - a serem concedidos pela Unido
Federal, deverdo indicar em seus contratos “o foro e o modo para solugdo extrajudicial das divergéncias
contratuais”.

8  Como por exemplo, 0 6° aditivo ao contrato SETOP 007/07 — PPP rodovia MG-050, disponivel em <http://
WWW.ppp.mg.gov.br/images/2020/MG-050/6%C2%BA%20Termo%20Aditivo%20MG-050.pdf.>. Acesso
em 16.08.2022.


http://www.ppp.mg.gov.br/images/2020/MG-050/6%C2%BA%20Termo%20Aditivo%20MG-050.pdf
http://www.ppp.mg.gov.br/images/2020/MG-050/6%C2%BA%20Termo%20Aditivo%20MG-050.pdf
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institui¢do, se j4 no contrato celebrado entre as partes, ou permitindo a
escolha quando surgir o conflito. E possivel verificar que nio h4 uma
regra por parte dos entes publicos em relagdo a esse aspecto. Nos contratos
da esfera federal, em especial os celebrados pelas agéncias reguladoras,
tem-se adotado uma redagdo bem similar entre elas, nesse aspecto, com
a referéncia a cAmaras reconhecidas pelo mercado.

Os contratos iniciais celebrados pela Agéncia Nacional de Transporte
Terrestre — AN'TT néo continham cldusula de arbitragem®, e o seu uso
foi disciplinado internamente na Resolugéo 5.84:5, de 14 de maio de 2019
(BRASIL, 2019), que em seu artigo 15 indica que os contratos de outorga
deverdo definir expressamente uma ou mais cdmaras arbitrais entre as
credenciadas nos termos da Lel n. 13.448/2017 ou, caso ndo tenha sido
indicada no contrato, caberd a ANTT indicar trés camaras cadastradas,
cabendo a parte privada escolher dentre essas.

Os novos contratos da ANTT que tém inserido a cldusula, fazem
referéncia expressa a trés institui¢des, quais sejam, a Corte da Camara
de Comércio Internacional - CCI, o Centro de Arbitragem e Mediagao
da Camara de Comércio Brasil-Canada CAM-CCBC e a Camara de
Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem da Federagao das Industrias do Estado
de Séo Paulo - CIESP/FIESP, sem abrir a oportunidade de outra escolha.
Apenas caso referidas instituigdes ndo venham a ser credenciadas na forma
do Decreto n. 10.025, de 20 de setembro de 2019, por qualquer motivo,
a Concessiondria devera indicar lista triplice de institui¢des arbitrais
credenciadas na forma da lei para solucionar os conflitos submetidos a
arbitragem, devendo a ANT'T, no prazo de 30 (trinta) dias contados da
comunicacio de indicagio, escolher uma delas™.

A Agéncia Nacional e Aviagdo Civil — ANAC, por sua vez, passou
por um perfodo em que expressamente indicava a Corte de Arbitragem
da CCI nos contratos, cabendo as partes indicar, de comum acordo, outra
instituigdo, caso a CCI ndo se encontre dentre aquelas credenciadas pela
Advocacia-Geral da Unido na forma prevista no art. 10 do Decreto n.
10.025/2019. Nesse caso, deverdo as Partes, de comum acordo, indicar
nova instituigéio arbitral para a condugio do procedimento, dentre as
camaras credenciadas. Inexistindo consenso entre as partes quanto a

9  Por exemplo, Autopista Ferndo Dias e Autopista Litoral Sul, celebrados em 2008.

10 Vide o contrato BR-116/101/RJ/SP, disponivel em <https://portal.antt.gov.br/documents/359170/db933144-
ate0-822b-6428-5402d8c960fe> Acesso em 15.08.2022. Também os aditivos celebrados com concessdes de
rodadas anteriores incluem referida clausula, com alusio as mesmas trés instituigdes arbitrais, por exemplo,
Autopista Fluminense, de 2008, aditivo de relicitagdo celebrado em 15.06.2022.


https://portal.antt.gov.br/documents/359170/db933144-afe0-822b-6428-5402d8c960fe
https://portal.antt.gov.br/documents/359170/db933144-afe0-822b-6428-5402d8c960fe
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escolha da institui¢do arbitral, aplicar-se-4 o disposto no art. 11, §§ 1° a
3° do referido regulamento''.

Nos parece que houve um salutar desenvolvimento em abrir o leque
das institui¢des que podem ser indicadas, com previsio da possibilidade de
escolha conjunta das partes de qualquer institui¢do apta a administrar as
arbitragens, dentre aquelas previamente credenciadas pela AGU, o que pode
ser verificado nos recentes leildes da 6 rodada de concessio de aeroportos'”.
Na auséncia de consenso, a ANAC escolheré entre a Corte da CCI, a
Corte Internacional de Arbitragem de Londres e a Corte Permanente de
Arbitragem de Haia. A referéncia a essas duas tltimas cAmaras certamente
se deve a grande participagdo de investidores estrangeiros no setor da
aviacio.

No ambito dos estados também é interessante verificar a modifica¢io
nas clausulas compromissérias no que diz respeito a escolha da instituigio
arbitral, sendo possivel verificar que a regra tem sido a indicagéo da cdmara
de arbitragem na cldusula arbitral.

O Estado de Minas Gerais, um dos precursores do uso de
contratos no modelo de parceria publico privada, indica, via de regra,
a Camara de Mediagdo e Arbitragem Empresarial - CAMARB como
institui¢io responsédvel por administrar as disputas, dando, porém,
em alguns dos contratos, a oportunidade as partes em escolherem
institui¢io diversa'®.

Igualmente dentre os primeiros contratos de PPP assinados no
pais, os contratos do Estado de Sdo Paulo nédo possufam uniformidade
em relagio a indicagdo da institui¢do arbitral, o que veio a ocorrer em
parte apds 2019, quando decreto regulamentador instituiu o sistema de
credenciamento de camaras, a cargo da Procuradoria Geral do Estado.

A Bahia, outro Estado com uma grande carteira de projetos, optou
por indicar em alguns contratos a Corte de Arbitragem da CCI e em outros
o CAM-CCBC. O mais recente contrato licitado, que cuida do projeto

11 Vide o termo aditivo ao contrato de concessdo de Viracopos, disponivel em <https://www.anac.gov.br/assuntos/
paginas-tematicas/concessoes/aeroportos-concedidos/campinas/documentos-relacionados/02termos-
aditivos/vep-termo-aditivo-002.2020/view>. Acesso em 16.08.2022. Referida redagio foi reiterada em
outros aditivos, como na do Aeroporto de Campinas (contexto de relicitagdo) em 2020.

12 Paramais informagdes sobre Blocos Sul, Central e Norte, consulte o site:<https://www.gov.br/anac/pt-br/
assuntos/concessoes/processo-licitatorio-6a-rodada/informacoes-sobre-o-processo-licitatorio-6a-rodada>.
Acesso em 16.08.2022.

18 Nesse sentido, as PPPs sobre Residuos Sélidos, Aeroporto Zona da Mata, MG-050, Rodoanel. Ver <http://
WWW.ppp.mg.gov.br/>. Acesso em 16.08.2022.


https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/aeroportos-concedidos/campinas/documentos-relacionados/02termos-aditivos/vcp-termo-aditivo-002.2020/view
https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/aeroportos-concedidos/campinas/documentos-relacionados/02termos-aditivos/vcp-termo-aditivo-002.2020/view
https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/aeroportos-concedidos/campinas/documentos-relacionados/02termos-aditivos/vcp-termo-aditivo-002.2020/view
https://www.gov.br/anac/pt-br/assuntos/concessoes/processo-licitatorio-6a-rodada/informacoes-sobre-o-processo-licitatorio-6a-rodada
https://www.gov.br/anac/pt-br/assuntos/concessoes/processo-licitatorio-6a-rodada/informacoes-sobre-o-processo-licitatorio-6a-rodada
http://www.ppp.mg.gov.br/
http://www.ppp.mg.gov.br/
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“Ponte Itaparica”, indica o CAM-CCBC ou outra camara escolhida de
comum acordo entre as partes'.

_O contrato de [luminagédo Publica licitado pelo Municipio de Porto
Alegre escolheu uma cldusula arbitral mais flexivel, na qual a escolha
da camara deve ser feita de comum acordo entre as partes. Ndo havendo
consenso, o Poder concedente escolhe entre CAM-CCBC, Corte de
arbitragem da CCI ou CAMARB".

Como se verifica, é possivel identificar uma alteragdo no padrio
das cldusulas arbitrais que vém sendo adotadas nos contratos de PPPs e
concessdes dos diversos entes publicos, que passaram a incluir na convengio
a possibilidade de, além daquela j4 indicada no contrato, ser escolhida outra
de comum acordo entre as partes, quando surgir a disputa.

Desse apanhado geral com alguns dos entes ptiblicos que possuem
grande nimero de projetos em infraestrutura, percebe-se a preocupagio
destes em indicar instituigdes arbitrais que sdo reconhecidas pelo mercado
das arbitragens, estabelecidas ha muitos anos no pafs e com grande
experiéncia na administragio de procedimentos, com regulamentos ja
conhecidos pelas partes.

Exce¢do a essa regra é o Estado do Piaui, que celebrou cerca
de 14 contratos em infraestrutura desde 2015. Quase todos possuem a
convengdo de arbitragem, sendo que na fase inicial de execugio do programa
de parcerias os contratos'® indicaram o CAM-CCBC para conduzir os
procedimentos. O projeto “Miniusinas de Energia Solar””, assinado em
2020 inovou ao, além de indicar o CAM-CCBC, prever a possibilidade
de ser escolhida outra instituigdo arbitral de comum acordo entre as
partes. Ja os contratos referentes ao Bioparque Zoobotéanico e 8 Rodovia
Transcerrados, assinados em dezembro de 2021, indicam expressamente
a Camara de Arbitragem e Mediagdo da Ordem dos Advogados do Brasil
— se¢do Piauf para administrar o conflito. Ou seja, de uma instituigio
renomada que vinha sendo reiteradamente indicada, passou-se a uma

14 Vide o contrato na integra, disponivel em “Anexos do Edital — Revisado 077,
<http://www.infraestrutura.ba.gov.br/modules/consultas_externas/index.php?cod=42>. Acesso em
22.09.2022.

15 Disponivel em <https://cnc.procempa.com.br/cnc/servlet/cnc.procempa.com.br.wp_contratos?16302>.
Acesso em 23.09.2022.

16 Piauf — Terminais Rodovidrios, assinado em 038.12.2015, Saneamento, assinado em 22.03.2017, Contrato
Nova Ceasa, assinado em 08.05.2017, Piaui Conectado, assinado em 05.07.2018, Gindsio Verdao, assinado
em 27.02.2019. Todos os contratos estdo disponiveis em http://www.ppp.pi.gov.br/pppteste/. Acesso em
15.08.2022.

17 Para saber mais, acesse: <http://www.ppp.pi.gov.br/pppteste/index.php/projetos/estudo-de-viabilidade/
miniusinas-de-energia-solar/>. Acesso em 07.08.2020.


http://www.infraestrutura.ba.gov.br/modules/consultas_externas/index.php?cod=42
http://www.infraestrutura.ba.gov.br/modules/consultas_externas/index.php?cod=42
http://www.ppp.pi.gov.br/pppteste/
http://www.ppp.pi.gov.br/pppteste/index.php/projetos/estudo-de-viabilidade/miniusinas-de-energia-solar/
http://www.ppp.pi.gov.br/pppteste/index.php/projetos/estudo-de-viabilidade/miniusinas-de-energia-solar/
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Camara vinculada a OAB do Piaui, que estd apenas iniciando a gestdo de
procedimentos arbitrais'.

4.2. A matéria que pode ser submetida a arbitragem: A arbitrabilidade
objetiva e a delimitacao do escopo da arbitragem

Tema que ainda suscita discussdes é o da arbitrabilidade objetiva
das disputas envolvendo a administragio publica, especialmente pelo
fato de que a Lei de Arbitragem limita a matéria que pode ser submetida
a um tribunal arbitral como sendo relacionada a direitos patrimoniais
disponiveis. Se em relagdo a patrimonialidade pode nfio haver muitas
davidas, ndo se pode dizer o mesmo quanto a definigdo do que seja
“disponivel”, estando esse conceito ligado aos poderes do estado, em
relagdo aos quais nio pode a administragdo publica abrir méo, e que néio
estdo sujeitos a uma revisdo jurisdicional, tanto pelo Poder Judiciério,
quanto por um Tribunal Arbitral". No que diz respeito a arbitragem, é
importante verificar o posicionamento assumido pelo Superior Tribunal
de Justica, que ja foi instado a se manifestar em algumas ocasides.
Caso paradigmatico é o julgamento do Mandado de Seguranga n°
11.808/DF (BRASIL, 2008) e o Agravo Regimental AgRg 11.308/DF
(BRASIL, 2006) ocorridos em 09 de abril de 2008 e 28 de junho de
2006, respectivamente. Tratou-se de disputa entre a Unido e a Nuclebras
Equipamentos Pesados S/A (NUCLEP)*, contra a concessionaria TMC
Terminal Multimodal de Cora Grande SPE S/A que tinha por objeto a
rescisdo contratual promovida pelas primeiras sem a utilizagio do juizo
arbitral, como previa o contrato.

O argumento da impossibilidade de levar a discussdo para a
arbitragem foi pautada na alegagio de que era indisponivel o bem sobre
o qual versava o contrato de arrendamento da disputa (ou seja, o porto,
cuja exploragdo se daria por servigo ptiblico com regulagio especifica),
nio podendo se submeter ao tribunal que nio fosse o estatal.

18 Chegou-se a essa conclusio a partir da andlise sitio eletronico da entidade, que disponibiliza pouquissimas
informagdes sobre a sua atuagdo: <http://oabpi.org.br/cma/institucional/> Acesso em 20.08.2022.

19 Estudo abrangente acerca das posigdes doutrinarias existentes é apresentado por TONIN, Mauricio Moraes
no artigo “Direito Patrimonial Disponivel da Administragdo Publica: Tentativa de Definigao”, publicado
na Revista Brasileira de Arbitragem n. 59, Jul-Set/2018, p.61-79.

20 Uma sociedade de economia mista pertencente a Unido.


http://oabpi.org.br/cma/institucional/
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O voto condutor, do Min. FUX, entdo integrante do STJ, discorreu
sobre o tema, acolhendo a doutrina do Prof. Eros Grau*' (que posteriormente
passou a integrar a Corte Suprema), que se pautou na distingdo entre o
interesse publico primario do interesse publico secundario, este, sim,
passivel de ser arbitrado, por ser fortemente patrimonial e, portanto,
disponivel.

Esse posicionamento, no entanto, nio resolve as duvidas que
envolvem o conceito de indisponibilidade do direito que se insere na
esfera do poder-dever do estado, envolvendo parcela de discricionariedade
administrativa e que, assim, sofre limita¢des no alcance da revisio
que pode ser exercida por entes externos. Em nosso entendimento,
cada caso hd de ser analisado especificamente, buscando-se a solugéo
a luz dos fatos concretos e direitos envolvidos, nfo sendo possivel uma
conceituagio unica.

Importante destacar que a arbitrabilidade objetiva, embora tenha
estreita relagdo com uma eventual limitagdo do escopo das matérias
que podem ser submetidas a arbitragem, por meio de uma expressa
indicagdo na convencdo de arbitragem inserida no contrato, nio esta
restrita a ela.

A limitagio do escopo pode ser efetuada por uma decisdo do
administrador publico ao redigir a minuta do contrato que sera levado
para licitagdo, com o objetivo de evitar discussdes futuras quanto a
arbitrabilidade ou ndo de uma disputa. Pode o administrador publico, ao
redigir a clausula arbitral da minuta do contrato que acompanha o edital
de licitagdo, optar por restringir as matérias que poderdo ser levadas a
arbitragem. Tal pratica, que, por um lado pode evitar discussdes sobre
a arbitrabilidade de determinada matéria, contudo, deve ser considerada
com ressalvas, sob pena de ser produzida uma cldusula conflituosa e
de dificil implementacio, sujeita a questionamentos judiciais. H4 um
risco, ainda, de que, na tentativa de delinear o campo das matérias nio
arbitraveis, a administracdo se utilize de termos abrangentes demais
ou dibios, esvaziando a prépria opgdo pela arbitragem e a esperada
eficiéncia dela decorrente.

A redagdo da cldusula de arbitragem, no entanto, nido afeta a
arbitrabilidade objetiva propriamente dita, ou seja, aquela referida
pela Lei n. 9.307/96, que é uma norma de ordem publica e deve ser
considerada pelos arbitros ao delinearem o alcance da matéria sobre
a qual deliberardo.

21 Vide a obra do autor Eros Grau, Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista
e da interpretagdo de clausulas compromisséria. Wald, Arnoldo (coord.) Revista de Direito Bancéria e do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, Editora RT, Ano 5,outubro — dezembro de 2002.
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Nio obstante, algumas recentes decisdes tém interpretado que,
na auséncia de uma indicagdo limitativa na cldusula de arbitragem que
figura no contrato, fica afastado o argumento de que uma determinada
matéria se refere a direito indisponivel e, portanto, inarbitrével. Nesse
sentido, veja-se o caso n°® 611, em curso perante a Cimara de Conciliagio,
Mediagdo e Arbitragem CIESP/FIESP (2021), que tem por partes a
Sagua — Solugdes Ambientais de Guarulhos S/A (Requerente) e o Servigo
Autoénomo de Agua e Esgoto de Guarulhos — SAAE e o Municipio de
Guarulhos* (Requeridas). Um dos temas submetidos ao tribunal foi
a decretaciio de caducidade do contrato pelo Municipio de Guarulhos,
procurando a Requerente a sua reversdo. As requeridas alegaram que
a caducidade e a interven¢do municipal constituiriam matérias que se
inserem dentre os direitos indisponiveis da administragio, atos praticados
com base no principio da supremacia do interesse publico e, portanto,
nio revestidos da caracteristica da disponibilidade. Em sua decisdo — que
afastou o argumento de inarbitrabilidade da matéria — o tribunal arbitral
tez, dentre outros aspectos que também foram considerados, uma analise
da clausula arbitral e das exce¢des materiais nela indicadas®?, para concluir
que a caducidade nio estava entre as matérias explicitamente afastadas da
arbitragem pelo contrato. Nesse sentido, as préprias partes disponibilizaram
referido interesse.

Como se verifica da decisdo, o tribunal arbitral nio efetuou uma
analise aprofundada acerca da disponibilidade do direito de decretar a
caducidade, e sim, concluiu pela referida disponibilidade ao constatar
que o contrato nio inseriu sua eventual decretagio dentre as matérias
consideradas indisponiveis. Ressalva-se que ndo se estd aqui concluindo
que a andlise acerca da caducidade ndo pode ser objeto de disputa arbitral.
No caso aludido, em que o tribunal arbitral afastou a responsabilidade da
concessiondria nos processos sancionatérios que lhe foram aplicados, o
afastamento da caducidade era uma consequéncia logica, pois havia sido
fundamentada nas sangoes aplicadas. O que se quer chamar a atengfio é a
auséncia da anélise da disponibilidade do direito envolvido e da consequente
arbitrabilidade objetiva da caducidade, apenas pelo fato de nio haver
referéncia expressa nesse sentido na cldusula arbitral.

Em nosso entendimento, a ndo inclusio de uma matéria no rol dos
temas que ndo se submetem a arbitragem nio afasta a necessidade da
22 Disponivel em <https://www.guarulhos.sp.gov.br/sites/default/files/CMA611-19-JCA_20210219_

Sentenc%CC%A7a_Arbitral_Parcial_0.pdf>. Acesso em 21.08.2022.

23 A cldusula arbitral assim versava: “49.3 Excegdo feita ao disposto na subclausula 49.4 abaixo, as controvérsias
que vierem a surgir entre a SAAE, a CONCESSIONARIA e 0o MUNICIPIO e/ou a AGRU durante a execugio
deste CONTRATO serio submetidas a arbitragem perante o Centro de Arbitragem e Mediagido da Camara
de Conciliagdo, Mediagao e Arbitragem CIESP/FIESP”.
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analise da disponibilidade do direito envolvido, uma vez que é a Lei n.
9.307/96 faz essa limitacio.

Também no procedimento de n® 24957/GSS/PFF?** perante a CCI
tal linha de raciocinio foi utilizada. Estava ali em discussdo argumento
preliminar da ANTT, no sentido de que o contrato continha previsdo
especifica de que eventual reequilibrio econémico-financeiro deveria ser
objeto de pedido administrativo. Assim, na auséncia de referido pleito
administrativo, estaria havendo descumprimento de cldusula contratual
e ndo estaria configurado o litigio entre as partes, o que levaria a falta
de interesse de agir da requerente concessiondria. No entanto, o tribunal
arbitral (que contou com divergéncia), ao decidir quanto a esse argumento,
nio considerou os demais termos do contrato, concentrando-se na redagio
da cldusula arbitral e apontando para o fato de que esta néo fazia qualquer
referéncia a necessidade de pleito administrativo prévio como condigio
para a instauragdo da arbitragem:

Atendo-se aos fatos do Contrato de Concessdo objeto desta demanda,
fosse o contrato contemporineo a lei invocada e fosse a intengio da
ANTT condicionar a instauragdo da arbitragem, teria ela refletido
essa condig¢do na cldusula arbitral, nos termos do §1° do préprio art.
31 da Lei 13.448. (grifo nosso).

Pelo que se verifica, os arbitros concentraram-se na redagdo da
clausula de arbitragem, entendendo que eventuais condicionantes deveriam
estar ali inseridas, independentemente de constarem de outros dispositivos
do contrato ou da prépria lei, como é o caso, da Lei n. 13.848/2019,
a chamada “lei das agéncias reguladoras”, que disciplina alteragoes
contratuais de interesse geral dos agentes econdmicos, consumidores ou
usudrios dos servigos, como a forma e requisitos de pleitos das empresas
reguladas.

Essa concentragdo da analise da arbitrabilidade apenas considerando
os termos redigidos na cldusula arbitral deve, em nosso entendimento, ser
olhado com ressalvas, pois pode desconsiderar questdes de inarbitrabilidade
em razdo da indisponibilidade do direito envolvido ou questdes contratuais,
legais ou regulamentares que também devem ser objeto de andlise em
uma arbitragem de direito.

24 Para conferir a Ordem Processual n° 4 na integra, acesse: <https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/
cgu/cgu/neadir/arquivos/copy_of_CASOMSVIAICC249570RDEMPROCEDIMENTALN 4.pdf>. Acesso
em 20.08.2022.


https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/arquivos/copy_of_CASOMSVIAICC24957ORDEMPROCEDIMENTALN.4.pdf
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/arquivos/copy_of_CASOMSVIAICC24957ORDEMPROCEDIMENTALN.4.pdf
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4.3. Outros aspectos

Ha, ainda, outros aspectos das cldusulas de arbitragem em relagéo
aos quais se verifica uma evolugio, decorrente da intensificagio de seu
uso nos novos projetos colocados em licitagao.

Na esfera federal pode se constatar que h4d uma busca pela
uniformizag¢io das convengdes arbitrais, ao menos no ambito das
agéncias reguladoras. O texto a ser utilizado nos contratos é submetido
— juntamente com os demais documentos relacionados a contratagio
que se pretende licitar — a consulta ptblica no qual diversos institutos
especializados tomam parte, gerando um aperfeigoamento da redagio e
aderéncia ao que é esperado pelo mercado. E o caso, exemplificativamente,
da Consulta Publica 003/2020, da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil
(ANAC, 2020), langada previamente a tltima rodada de concessdo de
aeroportos.

No Estado de Sdo Paulo uma interessante evolugio?®” foi a inclusdo
de item que impde ao tribunal arbitral a obrigagdo de observar, quando
de sua tomada de decisdo, quaisquer decisdes judiciais que, nos termos
dalegislagdo brasileira vigente, possuam eficécia vinculante e imponham
sua observancia pelos érgdos do Poder Judiciario.

A insergdo de tal comando aos arbitros afasta quaisquer davidas
sobre a obrigagdo ou ndo em acatar a jurisprudéncia vinculante dos tribunais
estatais em suas decisdes, o que traz maior seguranga juridica as partes.

Uma outra modificac¢ido identificada nas cldusulas utilizadas
pelo Estado de Sdo Paulo conta no projeto de concessio do Parque
da Cantareira®’, e consiste na inserc¢io da possibilidade franqueada a
Concessiondria de escolher entre arbitragem ou poder judicidrio para a
solugdio de controvérsias relativas a aplica¢do de penalidades contratuais
ou sobre a corregdo de critérios adotados pelo Poder Concedente para
a dosimetria da pena. Como se vé, trata-se de uma escolha conferida a
concessiondria, que nio podera ser obstada pelo ente publico. Nos parece
que o objetivo almejado pela cldusula seria permitir a via judicial para
causas de menor valor. Serd importante verificar, ao longo da execugéo do
referido contrato, qual o padrio de escolha efetuado pela concessiondria.

25 Por exemplo, no Contrato de concessdo 002/2021, que trata da concessio das linhas 8 e 9 da CPTM (ja
contratado), o contrato do Rodoanel Norte (licitagdo suspensa) e a minuta do contrato de concessdo do
“Sistema de Travessias Litoraneas”, edital publicado em nov/2021, e atualmente suspenso para revisdo da
modelagem, todos eles disponiveis no site www.parcerias.sp.gov.br.

26 Vide a clausula 59.1.1, no contrato que estd disponivel em <http://www.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/
Projetos/Detalhes/132>. Acesso em 22 ag0.2022.


http://www.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/Projetos/Detalhes/132
http://www.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/Projetos/Detalhes/132
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Também a rescisdo via processo arbitral recebeu referéncia especifica
no contrato mencionado, afastando eventuais dividas quanto a viabilidade
em se valer da arbitragem para essa forma de extingdo do contrato.

Um dltimo aspecto a ser considerado é o tratamento que a
convengio de arbitragem da as custas relativas ao procedimento arbitral.
H4 praticamente uma unanimidade nas redagdes constantes dos contratos
colocados em licitagdo atribuindo o 6nus a parte privada em antecipar os
valores devidos a institui¢do de arbitragem responsavel por administrar o
procedimento. Essa metodologia, inclusive, tem amparo nos textos legais
que disciplinam o uso da cldusula de arbitragem pelos entes puiblicos, como
na Unido, Estado de Minas Gerais e Municipio de Sdo Paulo®’, apenas
para citar alguns.

Os decretos estaduais do Rio de Janeiro® e de Sdo Paulo® divergem
dessa regra que parece ter sido adotada pelos demais entes, ao estabelecer
que as despesas serdo adiantadas pelo contratado apenas quando este for
o requerente da arbitragem, do que se compreende que a antecipagdo das
custas pelo privado nio ocorrerd quando o ente publico contratante iniciar
o procedimento. Na prética, no entanto, os contratos recentes® do Estado
de Sdo Paulo tém desconsiderado o decreto regulamentador e aplicado a
regra da lei estadual de prorrogacio e relicitagio de contratos de parceria®,
mesmo quando esta nfo é cabivel ao caso concreto, para atribuir o 6nus
de antecipar as despesas ao parceiro privado, independentemente de qual
for a parte requerente.

5. CONCLUSAO

O acompanhamento das minutas dos contratos dos projetos de
concessdo postos em licitagdo demonstra que a redagio da convengio
de arbitragem utilizada pelos entes puiblicos tem evoluido de maneira
significativa. A parte de uma ou outra questio, as cliusulas tém redagio
completa e retinem todos os elementos necessarios para a instauragio
de um procedimento arbitral. Embora nio haja uma uniformizagio, é
patente que cada ente publico observa um parametro, seja na indicagdo

27 Decreto federal 10.025/2019 (art. 9°), a Lei estadual 19.477/2011 (art. 11) e o Decreto municipal 59.963/2020
(art. 8° § 8°), respectivamente.

28  Decreto estadual 46.245/2018 (art. 9°).

29 Decreto estadual 64.356/2019 (art. 4° § 1°, 5).

30 Como por exemplo, as minutas dos contratos de concessdo para a Rodovia Rodoanel Norte e do Sistema
de Travessias Litordneas, ambos os projetos em licitagdo, disponiveis em <http://www.parcerias.sp.gov.
br/Parcerias/Projetos/Portfolio#>. Acesso em 20.09.2022.

31 Lei estadual 16.9338/2019 (art. 18 § 2°).
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das camaras aptas a administrar o procedimento, seja na identifica¢do do
que se entende por interesse patrimonial indisponivel. A transcrigio de
tals matérias, no entanto, ndo afasta o dever dos arbitros em verificar a
arbitrabilidade objetiva de cada matéria posta em discussio, ndo apenas
considerando a redagdo da cldusula arbitral, mas as demais disposi¢des
contratuais e a legislagdo aplicavel ao contrato. Tal dever se coaduna
com o conceito de arbitragem de direito, que norteia os procedimentos
envolvendo a administragéo publica.
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