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Resumo: O presente ensaio analisara como a arbitragem, enquanto mecanismo adequado de
resolucdo de conflitos, pode auxiliar a Administracdo Publica a dirimir as controvérsias em que
estd envolvida, bem como atrair investimentos externos no contexto pés-pandémico. Assim,
investigar-se-a a aplicacdo desse mecanismo nas disputas administrativas e seus reflexos no
Brasil. O estudo realizou-se apoiado no método dedutivo, na pesquisa bibliogréafica e
qualitativa. Ao final, caso verificada a contribuicdo positiva da arbitragem, revelar-se-a que
esse método auxiliara na retomada da economia, a partir da capitacao de recursos, e da vida em
sociedade no contexto pés-pandémico, viabilizando politicas publicas necessarias aos cidadaos.

Palavras-chave: Administracdo Publica; Paradigma tradicional; Resolucdo adequada de
conflitos; Arbitragem; Contexto p6s-pandémico.

THE PERSPECTIVES FOR THE APPLICATION OF ARBITRATION IN
CONFLICTS INVOLVING THE PUBLIC ADMINISTRATION IN THE POST-
PANDEMIC CONTEXT

Abstract: This essay analyzes how arbitration, as an appropriate mechanism for conflict
resolution, aids the Public Administration to settle the controversies in which it is involved, as
well as to attract foreign investment in the post-pandemic context. Thus, examine the
application of this mechanism in administrative disputes and its consequences in Brazil. The
study is based on the deductive method, bibliographical and qualitative research. Finally, if
arbitration's positive contribution is verified, it reveals that this method helps the recovery of
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the economy, by raising funds, and life in society in the post-pandemic context, enabling public
policies needed by citizens.

Keywords: Public administration; Traditional paradigm; Proper conflict resolution;
Acrbitration; Post-pandemic context.
1 INTRODUCAO

O incremento da complexidade nas relagbes sociais exige uma constante
transformacéo na postura da Administracdo Publica, que, tradicionalmente, revela-se pelos atos
imperativos, pautados, em grande parte, pela autoexecutoriedade e, também, pelos poderes
exorbitantes, em razdo da preponderancia do interesse publico sobre o interesse privado.

Nesse sentido, tendo em vista as transformacdes das relacdes sociais, faz-se necessario
repensar a dicotomia entre essas duas esferas a fim de aproximar as relagdes entre a
Administracdo Publica e os cidaddos, possibilitando novas formas de negocia¢do com o &mbito
privado.

E nesse contexto que a arbitragem, mecanismo adequado de solucéo de conflitos, surge
como uma ferramenta alternativa a litigancia judicial e apresenta-se com caracteristicas mais
informais e adaptéaveis, porém sem renunciar ao rigor técnico e a eficacia das decisdes.

Esse instrumento adquiriu respaldo com o advento da Lei n® 9.307/96, mas foi com a
Lei n® 13.129/15 que a aplicacdo desse método foi expressamente autorizada para dirimir
conflitos envolvendo o Poder Publico. Ainda assim, percebe-se a resisténcia na utilizacdo desse
procedimento, pois, dentre outras razBes, questiona-se se 0s principios constitucionais
insculpidos no Art. 37 da Constituicio Federal de 1988 (CF/88)% seriam observados na
utilizacdo da arbitragem.

Além dessas duvidas que colocam a prova a eficacia desse instrumento, verifica-se que
a disseminacdo do Coronavirus gerou uma crise sanitaria sem precedentes e causou impactos
nos mais diversos setores econdbmicos no plano mundial, o que gerou novos dilemas na
resolucédo de conflitos envolvendo a Administracdo Publica em matéria de direitos patrimoniais

disponiveis.

3 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...] (BRASIL, 1988).
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Por conseguinte, questiona-se: quais as perspectivas para a aplicacdo da arbitragem
diante de disputas envolvendo o Poder Publico no cenario posterior a crise sanitaria
desencadeada pela proliferacdo da COVID-19?

Para tanto, o objetivo geral da pesquisa € analisar de que modo a arbitragem, como
mecanismo adequado de resolucdo de conflitos, pode auxiliar a Administracdo Publica a dirimir
as controversias existente e, também, a atrair investimentos externos no contexto pés-
pandémico.

Logo, a presente pesquisa, que utiliza o método cientifico dedutivo de abordagem e se
consubstancia em bibliografica e qualitativa, seré dividida em trés topicos. Em primeiro lugar,
investigar-se-a a ruptura do paradigma tradicional da Administragdo Publica frente aos métodos
adequados de solucao de conflitos. Em segundo lugar, averiguar-se-a o conceito de arbitragem
e as caracteristicas elementares desse instituto no ambito brasileiro. Por fim, perquirir-se-a as
potencialidades da implementagdo da arbitragem em demandas envolvendo o Poder Pablico
como fator propulsor das negociacBes e da reestruturacdo econdmica em um cenario pos-

pandémico.

2 O METODO TRADICIONAL DE RESOLUCAO DE CONFLITOS ENVOLVENDO
A ADMINISTRACAO PUBLICA

A raiz do Direito Administrativo tem, segundo parte da doutrina, sua origem na
Revolucdo Francesa em uma suposta passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito,
sendo destacada a Lei de 28 pluviose do ano VIII (1800) como o marco inicial formal do
Direito Administrativo (LIMA, 2013).

Todavia, ainda de acordo com Lima (2013), o que se pode dizer € que a citada
legislacdo rompeu com a fase latente do Direito Administrativo, mas o fato que pode ser tido
como convencional de nascimento do Direito Administrativo francés foi um acidente de carro,
este pertencente a uma fabrica estatal de tabaco, que feriu gravemente a jovem Agnés Blanco,
caso que ficou conhecido como Arrét Blanco. Tal situagcdo desencadeou a “existéncia de um
direito aplicavel aos particulares, conforme a regra do direito civil, e outro, entre a

Administracdo Publica e o particular, a saber, o Direito Administrativo.” (LIMA, 2013, p. 37).
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Assim, o Direito Administrativo esta inserido em um processo de evolugio?, passou
por diversas mudangas, em razdo, dentre outras causas, das complexas relagdes sociais, “que
impbem ao Estado a necessidade de revisitar formas de atuacédo classicas, convencionais, para
responder desafios atuais” (NIEBUHR; OLIVEIRA; QUINT, 2018, p. 1542-1543).

Em uma breve retomada histérica, Moreira Neto (2003) ensina que 0s modelos
politicos antigos, 0s quais estavam baseados na coer¢do, na necessidade de concentracdo de
poder, contribuiram para a formacdo do Estado-Nacédo, segundo o modelo renascentista que,
dentre outras caracteristicas, exerce o poder de imperatividade.

Por conseguinte, necessario compreender que:

Como sua orientacdo germinal ndo foi a busca do consenso, mas a imposi¢ao da
coercdo, explica-se a multicentenaria evolucdo desse modelo, passando pela
importante mudanga novecentista do Estado de Direito, de corte iluminista, para
chegar, na segunda metade do século passado, ao Estado Democratico de Direito, nele
ja se podendo distinguir, dentre sua pléiade de principios de inspira¢do libertaria, um
principio do consenso em construgdo, que pode ser sumariamente definido como o
primado da concertacdo sobre a imposicdo nas relagdes de poder entre a sociedade e
o0 Estado (MOREIRA NETO, 2003, p. 133).

Nesse sentido, entende-se que a funcdo administrativa, caracterizada tradicionalmente
pela imperatividade, herdou tal atribuicio da época referente ao absolutismo®. Esse panorama
mudou especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, visto que o administrado, antes
conhecido como sudito, passou a ser chamado de cidaddo. Além disso, o formalismo juridico,

que comprometia o liberalismo e a democracia do periodo, deu lugar a “novos vetores

4 Sobre a evolucédo do Direito Administrativo, Lima (2013, p. 30) aduz que: “Nao ha como alcangar a origem do
Direito Administrativo sem identificar os seus fins ou propésitos em determinada época; assim sendo, ao longo
dos ultimos dois séculos, importa evidenciar a relevancia desse ramo juridico.

a) paraaorganizacdo material do Estado e, mais que isso,

b) para promover a disciplina bésica da relacéo entre o poder publico e os cidad&os,

c) bem como, estabelecer os instrumentos relacionados a interminavel tarefa de delimitagdo das atividades que
se destinam a atender as demandas de toda a coletividade,

d) somando-se, ainda, 0 regramento da necessaria e criteriosa consecuc¢do das atividades materiais do Estado.

Logo, com base nesses parametros, por vezes mutaveis, pode-se identificar o Direito Administrativo em

formacéo e desenvolvimento no cambiavel mundo da Administragdo Publica ao longo dos tempos.”

5“0 Estado absoluto surge com a concentragdo € centralizagdo de poderes num determinado territorio, tendo como
referencial a figura do monarca. Com o fim da fragmentacdo do Poder Politico, pode-se pensar na constituicao
dos Estados-nagdo, com o exercicio da soberania sobre um territorio e suas gentes. A soberania se expressa agora
no poder de ditar leis sobre uma coletividade, no poder do uso exclusivo da for¢a para protegdo contra ameacas
externas e imposicdo da ordem, e no poder de coletar impostos que é assegurado ao rei e elimina poderes
autdbnomos estranhos a ele. Em outros termos, o poder de cidades, sociedades comerciais ou corporagdes sé pode
existir mediante autorizacdo do poder central ao qual se subordinam, ganhando relevo termos tais como
“centralizagdo”, “soberania” e “contrato social”” (COSTIN, 2010, p. 8-9).
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principioldgicos: os direitos fundamentais, a subsidiariedade, a participacdo e a Constitui¢do
como ordem de valores.” (MOREIRA NETO, 2003, p. 134).

Essa conjuntura propiciou, entdo, o surgimento de uma nova era, pautada em relacdes
de paridade “entre o Estado-administrador e o cidaddo-administrado” (MOREIRA NETO,
2003, p. 134). Buscou-se, assim, repensar o paradigma dominante entre Administragdo Piblica®
e sociedade.

Tal reflexdo se faz necessaria, especialmente, porque se verifica que “muitos dos
institutos classicos do Direito Administrativo tem passado por um paulatino processo de
revisitacao e renovagdo, ganhando nova roupagem e significacdo a medida que se reposiciona
a relacdo Administracdo-administrado.” (NIEBUHR; OLIVEIRA; QUINT, 2018, p. 1543).

Uma nova andlise sobre o referido paradigma, a fim de aproximar o cidaddo da
Administracdo Publica, contribuiu para a gradativa ascensdo da consensualidade no ambito
administrativo. Houve, entdo, uma mudanca do papel do Estado, de modo que “ndo seria
exagero apontar essas novas vias, ndo sO de atuacdo preventiva como de composicdo de
conflitos administrativos ja instaurados, como importantes conquistas da cidadania e da
sociedade [...]” (MOREIRA NETO, 2003, p. 153).

A vista disso, ndo foi apenas o Direito Administrativo que passou por transformagdes,
como exposto acima, mas, também, o &mbito processual civil do Direito, especialmente com o
advento do CPC/15, que sedimentou o modelo cooperativo e incentivou a aplicacdo dos
métodos adequados de resolucdo dos conflitos (NIEBUHR; OLIVEIRA; QUINT, 2018).

Acerca disso, destaca-se que:

Se antes havia o saudavel debate sobre o cabimento (ou ndo) da mediacdo, da
conciliacdo e da arbitragem em questdes envolvendo os Poderes Publicos, esta fase ja
passou: o principio da legalidade derrogou expressamente tal controvérsia, que ndo
mais existe no sistema juridico brasileiro. Hoje, o Ordenamento Juridico é outro e
prima pela solucio ndo-adversarial e ndo-judicial de controvérsias (CUELLAR,;
MOREIRA, 2018, p. 9).

® Waldo (1971, p. 22) aduz o seguinte acerca da Administragdo Publica: “A ideia central da Administragdo Publica
¢ a acdo racional, definida como a acdo corretamente calculada para realizar determinados objetivos desejados.
A Administracdo Publica, como estudo e como atividade, é planejada para incrementar a realizacdo dos
objetivos; e frequentemente fundem-se os dois, uma vez que, em Gltima analise, o estudo é também uma forma
de acdo.”
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Essa mudanga de postura da Administracdo Publica coincide com o problema acerca
da atual situacdo enfrentada pelo Estado em auxiliar na resolugdo dos conflitos, de modo a
observar-se que “o excesso de formalizagdo, os custos operacionais dos tramites, a duragdo
prolongada séo alguns dos problemas que calcificam o desenvolvimento regular e adequado do
processo.” (AQUINO, 2017, p. 157).

A situacdo de assoberbamento do Poder Judiciério foi exposta a partir do relatério
chamado de Justica em Numeros, divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), de
maneira que os dados “escancaram a calamidade e evidenciam a sobrecarga do atual modelo,
especialmente pela majoracdo das estatisticas demonstradas no comparativo dos anos
anteriores.” (JACQUES; SPENGLER, 2016, p. 132).

Assim, a ruptura do paradigma tradicional ndo apenas acompanhou as mudancas da
sociedade, mas também se revelou necessaria diante do fato de que a Administracdo Publica
“[...] é fonte inesgotavel de conflitos de interesses. Isso se d4 no ambito interorganico, bem
como nas relagdes com servidores publicos e contratos administrativos [...]” (CUELLAR;
MOREIRA, 2018, p. 2).

Além disso, quanto a postura tradicional praticada pela Administracdo Publica,
entende-se que um dos fatores que contribuiu para tal postura de distanciamento entre 0s
métodos adequados de controvérsias e as questdes voltadas ao Direito Publico foi a concep¢édo
fechada do principio da legalidade. Isso, entdo, impediu 0 avan¢o da consensualidade no &mbito
administrativo, a partir da implementacdo de Camaras de Mediacdo e Conciliacdo, de modo
que ¢ possivel verificar que “ndo foi devido a um acaso, portanto, que a Administracdo Publica
brasileira se tornou a grande ‘cliente’, a maior ‘usudria’ dos servigos prestados pelo Poder
Judiciario.” (CUELLAR; MOREIRA, 2019, p. 22).

Tal situacdo revela a crise do Poder Judiciario e macula o acesso a justica, que, na

visdo de Cappelletti e Garth (1988, p. 8), consiste em:

Determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos (CAPPELLETTI,;
GARTH, 1988, p. 8).
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Dessa forma, diante do grande nimero de processos que demandam solucdo do Poder
Judiciario, os meios de resolucdo de controvérsias apresentam-se como alternativas “que
promovam a efetiva pacificacdo social.” (AQUINO, 2017, p. 157).

E nesse panorama que emerge, no Brasil, 0 instituto da arbitragem, método adequado
de resolucéo de disputas que desponta como uma ferramenta capaz de auxiliar na obtencéo de

resultados satisfatorios para as partes envolvidas, conforme serd analisado no topico a seguir.

3 A GESTAO ADEQUADA DE CONFLITOS E A ARBITRAGEM NO BRASIL

Cumpre destacar que a transformacgdo na concepc¢do tradicional de resolucdo de
conflitos e do proprio acesso a justica é necessario para que esse direito ndo seja contemplado
somente sob a perspectiva de disponibilidade do servigo estatal, por meio do Poder Judiciario,
mas, inclusive, sob a visdo do modelo cooperativo e do fendmeno da consensualidade. Dessa
forma, pontua-se que “o conflito se insere na logica do inevitavel, pois surge naturalmente do
convivio, da interacdo entre individuos, colocando-se perante eles como obstaculos a serem
superados.” (GORETTI, 2021, p. 276).

Bacellar (2012) enumera ondas de acesso a justica, as quais referem os seguintes
pressupostos: a) primeira onda: preocupa-se com a oferta de assisténcia judiciaria aos menos
favorecidos economicamente; b) segunda onda: estd voltada a protecdo dos interesses
considerados difusos; c) terceira onda: propde um novo enfoque ao acesso a justica na tentativa
de findar com as barreiras que impediam 0 acesso a justica; d) quarta onda: tem como panorama
as dimens0es éticas dos profissionais que se preocupam em possibilitar o acesso a justica.

Além disso, pde-se em revelo a posicdo acerca de uma quinta onda presente no Brasil
em um periodo de pds-modernidade. A quinta onda menciona a saida da justica e a oferta de
mecanismos adequados a solucdo de conflitos para além da via judicial (BACELLAR, 2012).

E nesse contexto que os referidos métodos se apresentam como novas portas de acesso
a justica. Considera-se necessaria, na atual conjuntura de assoberbamento do Poder Judiciario
e de cultura da litigancia, a implementagéo de uma gestdo adequada de conflitos, que considera
as particularidades de cada controvérsias, e pode ser caracterizada “[...] como a pratica de
cognicdo, conducao e resolucdo de situacdes conflituosas, promovida mediante o0 emprego do
método ou técnica que melhor atenda as particularidades do caso concreto.” (GORETTI, 2019,

p. 55).
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A partir dessa andlise especifica de cada caso concreto, serd possivel indicar o método
que melhor oferecera subsidios para resolver determinada demanda. E por isso que n&o se
defende que um mecanismo é melhor que o outro, tampouco que ha um hierarquicamente
superior, razdo pela qual prefere-se a expressdo meios adequados a meios alternativos
(GORETTI, 2021).

Diante disso, é possivel gerir adequadamente uma determinada disputa quando so
observadas trés etapas importantes, quais sejam: o diagnostico da controvérsia, a escolha da
técnica que condiz com as especificidades do conflito e a execu¢do do meétodo escolhido
(GORETTI, 2019).

Ao compreender os detalhes de cada conflito, sera possivel constatar qual o0 método
mais indicado para resolvé-lo. Por isso, diante da multiplicidade de disputas oriundas das
complexas relacdes sociais, acredita-se que nem sempre a vida judicial sera a mais adequada.
E preciso levar em consideracio todos os métodos disponiveis para alcancar a resolugio das
controvérsias (GORETTI, 2019).

E nesse contexto que a arbitragem’ se enquadra, pois é um dos meios adequados de
resolucdo de disputas, assim como a mediacdo, a conciliacdo e a negociacdo. Porém, ao
contrario desses mecanismos, 0 instituto em questdo pode ser utilizado em situacdes que
envolvam direitos patrimoniais disponiveis e se desenvolve por intermédio da atuacdo de um
ou mais agentes que, agindo de acordo com os poderes conferidos, poderdo decidir a
controvérsia sem intervencdo do Estado, mas com a eficacia da sentenca prolatada por
magistrado (TONIN, 2019).

Convém destacar que, especialmente quando envolve disputas em que o Poder Publico
é parte, os métodos adequados de resolucdo de controvérsias estdo adquirindo especial relevo,
sobretudo com a mutacao estatal mencionada. Assim, os referidos meios “[...] ja deram mostras
de que sdo eficientes e atenuam o0s custos de transacdo inerentes a qualquer conflito. Sobretudo
em casos de controvérsias internas a Administragdo Publica, seus orgdos e entidades.”

(CUELLAR; MOREIRA, 2019, p. 20).

" Na definicdo da arbitragem, primeiramente, cabe ressaltar que ela é processo voluntério, sendo um mecanismo
que busca a resolugéo das controvérsias através da intervencao de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes
de uma convencéo privada. Com isso, as decisdes tomadas ao final sdo com base nesta convengao, em que a
decisdo assume eficacia de sentenca judicial e ndo h4, nesse espaco, a intervencdo do Estado (BACELLAR,
2012).
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Dentre os pontos atrativos da arbitragem, Tonin (2019) argumenta que as partes
contardo com maior liberdade, vez que, de pronto, poderdo escolher o arbitro, que conduzird o
procedimento de forma flexivel, e, também, terdo a oportunidade de optar pela legislacdo a ser
aplicada. Assim, além da celeridade, esse método conta com maior privacidade, informalidade,
e, ainda, apresenta-se de forma sigilosa.

Esse mecanismo que foi regulamentado no ambito domestico a partir da Lei n°
9.307/96 e passou a ser inserido paulatinamente na cultura juridica. Apesar da previsao genérica
da implementacdo desse mecanismo em questdes atinentes a Administracdo Publica, conforme
o Art. 1°%, que desencadeou dlvidas acerca da aplicacio desse método em demandas
envolvendo o Poder Pablico, a referida lei ndo proibiu a utilizacdo desse procedimento no
ambito administrativo (TONIN, 2019; FONSECA JUNIOR, 2021).

Embora houvesse a pendéncia de questionamentos sobre a possibilidade de aplicacao

desse método, cumpre destacar que:

[...] a Administracfo Publica adotava a arbitragem para resolver seus conflitos muito
antes de ser expressamente autorizada para isso. A Lei n.8.987/1995, que regula 0s
contratos de concessao, no seu artigo 23, XV, determina a utilizagdo da via amigavel
de solugdo de conflitos, desde que, evidentemente, sejam respeitados os principios da
legalidade e do interesse publico (FONSECA JUNIOR, 2021, p. 24).

Tempo depois, com o advento da Lei n° 13.129/15, observou-se a concretizacdo da
autorizacdo expressa para que a arbitragem fosse aplicada inclusive em conflitos entre a
Administracdo Publica, nos termos do Art. 1°, § 1%, especialmente em matérias atinentes as
controvérsias originadas de relacdes contratuais. A lei em tela, além de ser um marco
expressivo, incentivou uma reflexdo acerca da aplicacdo do mecanismo em questdo no ambito
do Poder Publico para além das demandas contratuais, de modo a garantir “[...] ao setor publico
e a seus parceiros privados, especialmente aos investidores estrangeiros, maior seguranca
juridica, bem como a tecnicidade das decisdes e a celeridade exigida pelos mercados

regulados.” (TONIN, 2019, p. 246).

8 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis (BRASIL, 1996).

° Art. 1°[...]
8 1° A Administracdo Publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis (BRASIL, 2015).
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Além da arbitragem poder ser utilizada em situa¢bes mais complexas tecnicamente e
que envolvam elevado montante, possibilita uma analise mais especializada do conflito. Isso
também se aplica as controvérsias envolvendo o Poder Pdblico, mas, nesse caso, faz-se
necessario dar a devida atencdo para alguns ajustes que devem ser feitos para que esse
procedimento seja aplicado em consonancia com os principios administrativos previstos no art.
37, caput, da CF/88 (BRASIL, 1988).

A consequéncia disso, os ensinamentos de Tonin (2019, p. 248) sdo no sentido de que
“[...] a arbitragem que envolva o poder publico ndo pode ser sigilosa, nem confidencial, em
razdo da necessidade de observancia ao principio da publicidade. Além disso, em virtude do
principio da legalidade, ndo é possivel arbitragem por equidade.”

Embora a implementacdo da arbitragem na Administracdo Publica seja alvo de
guestionamentos, notadamente em razdo da supremacia do interesse publico, é possivel a
aplicacdo desse mecanismo, tanto em raz&do do respaldo legal, quanto & peculiaridade do caso
concreto, que pode demandar a conducdo desse procedimento por conta dos atributos ja
mencionados.

Diante disso, arrola-se decisdo do Superior Tribunal de Justica, na qual é possivel uma
observancia quanto a aceitabilidade da arbitragem no tocante aos direitos patrimoniais
disponiveis da Administracdo Publica, sendo ressaltada a precedéncia da jurisdicao arbitral em

relacdo a jurisdicao estatal.

Ementa: CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL E
ORGAO JURISDICIONAL ESTATAL. CONHECIMENTO. ARBITRAGEM.
NATUREZA JURISDICIONAL. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUGCAO DE
CONFLITO. DEVER DO ESTADO. PRINCIPIO DA COMPETENCIA-
COMPETENCIA. PRECEDENCIA DO JUIZO ARBITRAL EM RELAGCAO A
JURISDICAO ESTATAL. CONTROLE JUDICIAL A POSTERIORI.
CONVIVENCIA HARMONICA ENTRE O DIREITO PATRIMONIAL
DISPONIVEL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E O INTERESSE PUBLICO.
CONFLITO DE COMPETENCIA JULGADO PROCEDENTE.

I - Conflito de competéncia entre o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comeércio Internacional e o Tribunal Regional Federal da
2% Regido, suscitado pela Petrleo Brasileiro S/A - PETROBRAS. Reconhecida a
natureza jurisdicional da arbitragem, compete a esta Corte Superior dirimir o conflito.
Il - Definicdo da competéncia para decidir acerca da existéncia, validade e eficécia da
Clausula Compromisséria de Contrato de Concessdo firmado para exploracao,
desenvolvimento e producéo de petroleo e gas natural, cujas condigdes para execucdo
foram alteradas unilateralmente pela agéncia reguladora por meio da Resolucdo da
Diretoria (RD) n. 69/2014.

I11 - O conflito de competéncia ndo se confunde com os pedidos e causa de pedir da
acdo originaria, na qual se objetiva a declaracdo de indisponibilidade do direito objeto
da arbitragem e consequente inaplicabilidade da clausula arbitral e a declaracdo de
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nulidade do procedimento arbitral em decorréncia da Resolucéo da Diretoria n. 69/14,
alterando a area de concessdo controvertida, cumulado com pedido de anulagéo do
processo arbitral, qual seja, de anti-suit injuction, destinada a evitar seu
processamento junto ao Juizo Arbitral.

V - O CPC/2015 trouxe nova disciplina para o processo judicial, exortando a
utilizacdo dos meios alternativos de solucdo de controvérsia, razdo pela qual a solucéo
consensual configura dever do Estado, que devera promové-la e incentiva-la (art. 3°,
88 1° e 2°). A parte tem direito de optar pela arbitragem, na forma da lei (art. 42).

VI - A Lei n. 13.129/15 introduziu no regime juridico da arbitragem importantes
inovagdes, com destaque para os principios da competéncia-competéncia, da
autonomia da vontade e da clausula compromissoria (arts. 1°, 3° e 8°, paragrafo Gnico).
VII - No ambito da Administracdo Publica, desde a Lei n. 8.987/95, denominada Lei
Geral das ConcessOes e Permissdes de Servigos Publicos, com a redagdo dada pela
Lei n. 11.196/05, ha previsdo expressa de que o contrato poderd dispor sobre o
emprego de mecanismos privados para resolucao de conflitos, inclusive a arbitragem.
No mesmo sentido a Lei n. 9.478/97, que regula a politica energética nacional, as
atividades relativas a extracdo de petrdleo e a instituicdo da ANP (art. 43, X) e a Lei
n. 13.129/15, que acresceu os 8§ 1° e 2° ao art. 1° da Lei n. 9.307/96, quanto a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica.

VIII - A jurisdicdo estatal decorre do monopdlio do Estado de impor regras aos
particulares, por meio de sua autoridade, consoante principio da inafastabilidade do
controle judicial (art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica), enquanto a jurisdicao
arbitral emana da vontade dos contratantes. IX - A jurisdigdo arbitral precede a
jurisdicao estatal, incumbindo aquela deliberar sobre os limites de suas atribuices,
previamente a qualquer outro érgdo julgador (principio da competéncia-competéncia),
bem como sobre as questdes relativas a existéncia, a validade e a eficacia da
convencao de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria (arts.
8° e 20, da Lei n. 9.307/96, com a redacdo dada pela Lei n. 13.129/15). X -
Convivéncia harmdnica do direito patrimonial disponivel da Administracdo Pablica
com o principio da indisponibilidade do interesse publico. A Administracéo Publica,
ao recorrer a arbitragem para solucionar litigios que tenham por objeto direitos
patrimoniais disponiveis, atende ao interesse publico, preservando a boa-fé dos atos
praticados pela Administracdo Publica, em homenagem ao principio da seguranga
juridica.

X1 - A arbitragem ndo impossibilita 0 acesso a jurisdi¢ao arbitral por Estado-Membro,
possibilitando sua intervencdo como terceiro interessado. Previsdes legal e contratual.
XIII - Prematura abertura da instancia judicial em descompasso com o disposto no art.
3°, 8 2° do CPC/2015 e os termos da Convengéo Arbitral.

XIV - Conflito de competéncia conhecido e julgado procedente, para declarar
competente o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional. Agravos regimentais da Agéncia Nacional do Petr6leo, Gas
Natural e Biocombustiveis e do Estado do Espirito Santo prejudicados.

(CC 139.519/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Acérdao
Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA SE(;AO, julgado em 11/10/2017,
DJe 10/11/2017) (STJ, 2017, on-line).

Ocorre que as reflexdes acerca da implementacdo da arbitragem em controversias
envolvendo o Poder Publico revelam-se mais acentuadas em tempos de crise pandémica, nos
quais os desafios sanitarios, econdbmicos e sociais revelam-se como questdes que influenciam

no surgimento dos conflitos, na forma de gestdo deles e, também, na maneira em que esse

instituto sera desenvolvido e fortalecido em cenario posterior a pandemia do Coronavirus.
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Além dos desafios mencionados, que permeiam a aplicacdo dos mecanismos
consensuais de resolucdo de conflitos no &mbito da Administracdo Publica, especialmente a
arbitragem, foco deste estudo, necessario pontuar que esse procedimento precisa se adaptar aos
tempos pandémicos derivados da COVID-19°, Santos (2020, p. 28) analisa esse cenario e
compreende que “as pandemias mostram de maneira cruel como o capitalismo neoliberal
incapacitou o Estado para responder as emergéncias. As respostas que 0s Estados estdo a dar a
crise variam de Estado para Estado, mas nenhum pode disfargar a sua incapacidade [...]".

Com efeito, a pandemia do Coronavirus ressalta a fragilidade do ser humano e
escancara, também, as condi¢des precarias pelas quais as populacGes passam. As zonas de
invisibilidade, estdo se multiplicando em ritmo progressivo em diversas regides do mundo. A
crise sanitéria revela a importancia do sistema de satde publico na prevencao e no tratamento
de doencas, bem como gera efeitos nos mais diversos setores sociais, como economia e politica
(SANTOQOS, 2020).

Nesse contexto, estaria 0 Poder Publico preparado para resolver os conflitos em que
esta envolvida em um contexto de crise que afeta a economia mundial e, por consequéncia, 0S
mercados internos? O modelo de jurisdicdo estatal esta adequado para resolver as multiplas
controvérsias existentes entre a Administracdo Publica e o cidaddo nesse cenario? Esses sdo
apenas alguns gquestionamentos possiveis diante da crise sanitaria, econdmica e social
desencadeada pela atual pandemia. A propésito, 0 panorama pandémico, em termos gerais,

pode ser compreendido como “[...] situagdes em que ocorre uma determinada enfermidade para

10 °Em 31 de dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial da Salde (OMS) foi alertada sobre varios casos de
pneumonia na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na Republica Popular da China. Tratava-se de uma nova
cepa (tipo) de coronavirus que ndo havia sido identificada antes em seres humanos. Uma semana depois, em 7
de janeiro de 2020, as autoridades chinesas confirmaram que haviam identificado um novo tipo de coronavirus.
Os coronavirus estdo por toda parte. Eles sdo a segunda principal causa de resfriado comum (ap0s rinovirus) e,
até as Ultimas décadas, raramente causavam doencas mais graves em humanos do que o resfriado comum. Ao
todo, sete coronavirus humanos (HCoVs) ja foram identificados: HCoV-229E, HCoV-0OC43, HCoV-NL63,
HCoV-HKU1, SARS-COV (que causa sindrome respiratoria aguda grave), MERS-COV (que causa sindrome
respiratoria do Oriente Médio) e 0, mais recente, novo coronavirus (que no inicio foi temporariamente nomeado
2019-nCoV e, em 11 de fevereiro de 2020, recebeu o nome de SARS-CoV-2). Esse novo coronavirus é
responsavel por causar a doen¢a COVID-19 (OMS, [20207]).
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além do numero de casos esperados e alcancando multiplos paises e continentes.” (TURA;
SILVA, 2021, p. 164).

Defende-se, assim, a implementacdo dos mecanismos adequados de resolucdo de
controvérsias em que o Poder Publico esta envolvido, especialmente porque, para além da
recalcitrancia do Poder Judiciario, nota-se que a diversa gama de conflitos ndo consegue obter
as respostas a partir da via judicial, exclusivamente. E preciso, entdo, ampliar os meios de
acesso a justica e, para isso, a superagdo da resisténcia em adotar o modelo da arbitragem na
resolucdo de disputas que tém como parte a Administracdo Publica se revela importante. Uma
das formas de sobrepujar essa postura de resisténcia é compreender o conceito de direitos
patrimoniais disponiveis, a fim de verificar a possibilidade de implementacéo desse mecanismo.

Assim, entende-se que:

A diferenga conceitual entre direitos patrimoniais disponiveis (meramente
patrimoniais) e indisponiveis é significativa. Este se refere a direitos protegidos por
leis, ndo podem ser negociados, violados, nem sdo passiveis de o titular abrir méo
deles. Em resumo, sdo irrenunciaveis por sua propria natureza. Na esfera publica, séo
bens utilizados efetivamente pelo Estado, que possuem uma finalidade especifica a
qual lhe fora atribuida pela Constituicdo Federal de 1988, como os bens de uso
especial, a exemplo dos hospitais publicos.

Por sua vez, 0s bens materiais disponiveis sdo aqueles 0s quais as partes podem deles
dispor, alienar, usar, transferir, vender, ou seja, utiliza-los sem restrigdes. Se nao
forem utilizados para a prestagao de servigo estritamente publico, os bens dominicais,
por sua vez, sdo alienaveis. O Codigo Civil, em seu artigo 101, dispde que podem ser
alienados, observadas as exigéncias da lei — portanto, terdo essa qualidade, de bens
patrimoniais disponiveis (FONSECA JUNIOR, 2021, p. 20).

A implementacdo desse método em demandas envolvendo o Poder Publico demonstra
uma transformacdo no modo como é possivel alcancar a resolucdo dos conflitos. Destarte,
conforme o Art. 1° da Lei n°® 9.307/96, a arbitragem deve ser reservada para proporcionar a
solucdo de conflitos em matérias especificas que envolvam direitos patrimoniais disponiveis
(BRASIL, 1996).

Por conseguinte, Muniz e Mota (2020) pontuam que é possivel implementar a

arbitragem em casos de concessdes de servicos publicos, parcerias publico-privadas e de regime
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diferenciado de contratacdes publicas, nos termos do Art. 23-A da Lei n° 8.987/95%, Art. 11,
111, da Lei n°11.079/04'2 e Art. 44-A da Lei n° 13.190/13%3, respectivamente.

Outrossim, convém mencionar outro argumento de resisténcia a implementacao desse
método, que se refere a divida que paira acerca da conciliacao dos principios da publicidade e
transparéncia na arbitragem, que tem como uma das caracteristicas a confidencialidade.
Questiona-se se o sigilo do procedimento é elemento essencial para o funcionamento desse
mecanismo (FONSECA JUNIOR, 2021). Acerca disso, pontua-se que:

[...] a confidencialidade ndo possui esse carater de essencialidade para a arbitragem.
No Brasil, a Lei Geral de Arbitragem nada dispde quanto ao regime da
confidencialidade, porém, consta uma referéncia explicita ao dever de discri¢do dos
arbitros (Lei Federal n. 9.307/1996, art. 13, § 6°): “No desempenho de sua funcéo, o
arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia
e discricdo” (FONSECA JUNIOR, 2021, p. 26).

Verifica-se que a autonomia das partes também possibilita a escolha das regras a serem
observadas no procedimento, de maneira que ndo ha impedimento para que as Camaras de
Arbitragem deixem de conferir sigilo aos atos praticados no deslinde desse método. Cabe,
entdo, as partes optarem por ndo conferir a confidencialidade ao litigio, o que atenderia o
principio da publicidade (FONSECA JUNIOR, 2021).

Dito isso, superada essa questdao conceitual, é preciso compreender como a pandemia
do Coronavirus afetou na realizacdo dos procedimentos de arbitragem, como se deu essa
adaptacdo e as perspectivas para o periodo pds-pandemia.

E cedico que a crise sanitaria mundial, que atingiu 0 mundo no ano de 2020 e que
continua a revelar os efeitos em 2022, provocou abalo na economia global, marcada pela
progressiva interrelacdo entre as sociedades e os Estados. As consequéncias da acelerada
proliferacdo da COVID-19 foram percebidas nas mais diversas regides do planeta. De um modo

ou de outro, populac@es e governos foram impactados com o avan¢o da pandemia, que exigiu

11 Art. 23-A. O contrato de concesséo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolucdo de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa,
nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005) (BRASIL, 1995).

12Art. 11. 111 — o emprego dos mecanismos privados de resolucéo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos
decorrentes ou relacionados ao contrato (BRASIL, 2004).

13Art. 44-A. nos contratos regidos por esta lei, podera ser admitido o emprego dos mecanismos privados de
resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da
Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a mediacdo, para dirimir conflitos decorrentes da sua execugéo ou a
ela relacionados (BRASIL, 2015).
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medidas emergenciais, como o fechamento do comércio e a contencdo de aglomeragdes
(FONSECA JUNIOR, 2021).

Essa realidade desencadeou mudancas na sociedade e na postura do Estado diante de
demandas complexas, urgentes e até mesmo ineditas que precisam ser enfrentadas.
Considerando as diversas probleméticas desencadeadas pela pandemia, exigiu-se ainda mais
que o Estado-administrador seja eficiente no uso da verba publica (TURA; SILVA, 2021).

Logo, percebe-se que “[...] a acdo estatal passa por uma mudanca na relacao entre 0s
setores publico e privado em favor de uma nocao dialdgica, permitindo que haja definicdo de
metas e criacdo de instrumentos [...] que possibilitem sua concretizacdo.” (TURA; SILVA,
2021, p. 66).

E nesse contexto de desgaste econdmico que a arbitragem, no dmbito doméstico,
desponta como um instrumento adequado capaz de dirimir conflitos de natureza patrimonial
disponivel que apresentam complexidade técnica e valor acentuado e auxiliar na retomada das
trocas econdmicas. Diante da crise enfrentada pelos mercados, esse mecanismo pode contribuir
para resolver as controveérsias, sobretudo referentes as matérias contratuais, vez que, dentre 0s
beneficios, encontram-se: “[...] a especializacdo dos julgadores, eleitos sob medida para atender
as necessidades de cada litigio, o que permite um desfecho eficiente, e a preservacdo das
relacBes contratuais de longo prazo.” (FONSECA JUNIOR, 2021, p. 35).

Logo, pontua-se que as adversidades impostas pelo contexto da crise sanitaria
decorrente da proliferacdo do Coronavirus revelam-se como verdadeiros desafios para a
Administracdo Publica brasileira, que precisara propor solucBes para as mais variadas
problematicas, desde o0 aumento das desigualdades sociais a falta de insumos hospitalares. Além
dessas questes emergentes, o Poder Publico tera que lidar com os conflitos derivados desse
panorama pandémico, que afetou a economia de forma expressiva.

Nesse contexto de fragilidade econdmica, imperioso destacar que, na visdo de Muniz
e Mota (2020), os conflitos que contemplam interesses secundarios, a exemplo daqueles em
que o Estado exerce a exploragdo de atividades econémicas tipicas da iniciativa privada, sdo
passiveis de resolucdo pela arbitragem. Assim, em casos de inadimplemento de obrigagdes

contratuais por qualquer das partes, pode-se aplicar esse mecanismo, conforme o Enunciado n®
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13 da | Jornada de Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios do Conselho Federal de
Justical?,

Embora seja evidente a complexidade das questfes atuais, é possivel refletir sobre a
aplicacdo de instrumentos disponiveis para dirimir esses conflitos, a exemplo da arbitragem.
Esse mecanismo adequado de solucéo de controvérsias desponta como ferramenta que também
esta disponivel para ser utilizada em disputas envolvendo o Poder Publico e que pode auxiliar

na resolucéo de disputas de maneira mais celere e eficaz, sem renunciar ao rigor técnico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por certo periodo, a dicotomia entre Administracdo Publica e o cidaddo ou,
notadamente, entre os interesses publicos e privados prevaleceu ndo apenas no ambito
processual do Direito, em razéo da tardia implementacdo dos métodos adequados de resolucéo
de controvérsias, mas, também, na seara interna do Estado, que apresenta caracteristicas
relacionadas a unilateralidade e a imperatividade.

Na medida em que o Poder Judiciario apresenta um cenario de crise institucional, de
escassez de recursos, de pessoal, e de assoberbamento de demandas, despontou a necessidade
de se questionar a ideia de que a jurisdicdo estatal é o Unico caminho para se alcancar resultados
justos e a resolucdo das controvérsias.

Com o gradativo processo de insercdo dos meétodos adequados de resolucdo de
controvérsias, a partir, dentre outros, do estimulo da legislacdo, observa-se que a postura
tradicional administrativa comecou a apresentar mudancas, de modo a permitir uma
transformacdo no olhar sobre os mecanismos de resolucdo de conflitos que envolvem a
Administracdo Publica, passando, entdo, a habituar-se a essa nova dindmica consensual.

Logo, esse novo caminho abriu espa¢o, também, para a aproximacao da relacdo entre
Estado-administrador e cidaddo-administrado. Percebe-se que houve uma ruptura de postura,
que propiciou o surgimento de um novo paradigma para a Administracdo Publica, passando a

se inserir na nova conjuntura dos mecanismos adequados de resolucéo de disputas.

4 Podem ser objeto de arbitragem relacionada a Administracdo Pulblica, dentre outros, litigios relativos: | - ao
inadimplemento de obrigacBes contratuais por qualquer das partes; Il - & recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos, cliusulas financeiras e econdmicas. (CJF, 2016)
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Destarte, importante mencionar que a aplicacdo da arbitragem foi estimulada,
especialmente, pelas Leis n®9.307/96 e 13.129/15, as quais proporcionaram o respaldo para que
esse procedimento seja utilizado no ambito nacional, inserindo-se na gestdo adequada de
conflitos, que perpassa pela logica do diagndstico ao considerar as particularidades de cada
controvérsia e 0 método mais indicado para resolvé-la.

Convém destacar que apenas a analise particular de cada demanda podera esclarecer
qual o mecanismo ¢ indicado para auxiliar na resolucdo. N&o se trata, porém, da obrigatoriedade
de implementacdo da arbitragem em todas as demandas, mas, sobretudo, de se considerar as
especificidades de cada situacéo conflituosa para verificar qual o0 mecanismo mais adequado.

Por conseguinte, embora a pandemia do Coronavirus tenha gerado uma crise nos mais
diversos ambitos, € necessario extrair desse panorama potencialidades que poderdo auxiliar na
retomada da economia e da vida em sociedade no contexto pos-pandémico, a fim de contribuir
para que a fragilidade do setor econdmico seja minimizada e ndo obste o desenvolvimento de
politicas publicas necessérias aos cidadaos.

Portanto, o novo paradigma da Administracdo Publica, que rompe com a postura
tradicional, revela-se como fator importante para que a arbitragem seja progressivamente
implementada em demandas envolvendo o Poder Publico, justamente porque essa ferramenta
se mostra célere, eficaz e, sobretudo, facilita a negociacdo para a captacdo de recursos externos,
que poderdo auxiliar na reestruturacdo econémica, gerando efeitos no ambito social e politico

em um cenario pés-pandémico.
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