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X1 CONGRESSO RECAJ-UFMG
FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOSE TECNOLOGIA

Apresentacdo

E com imensa satisfacdo que o Programa RECAJUFMG — Acesso a Justica pela Via dos
Direitos e Solugdo de Conflitos da Faculdade de Direito da Universidade Federa de Minas
Gerais e 0 CONPEDI — Conselho Nacional de Pesqguisa e Pés-graduagdo em Direito tornam
publico & comunidade cientifica o conjunto dos oito livros produzidos a partir dos Grupos de
Trabalho do X1 Congresso RECAJUFMG: Desafios, travessias e potencialidades para o
Direito e 0 Acesso a Justica face aos algoritmos, ao big data e a inteligéncia artificial. As
discussdes ocorreram em ambiente virtual ao longo dos dias 18, 19 e 20 de novembro de
2020, dentro da programagao que contou com grandes nomes nacionais e internacionais da
area, além de cento e sessenta e trés pesquisadoras e pesquisadores inscritos no total,

provenientes de quatorze Estados da federacéo (AC, AM, BA, CE, MG, PA, PE, PR, RJ, RO,
RS, SC, SE e SP). Oslivros compdem o produto deste congresso, que ha mais de uma década
tem lugar cativo no calendério cientifico nacional.

Trata-se de coleténea composta pelos cento e oito trabalhos aprovados e que atingiram nota
minima de aprovagdo, sendo que também foram submetidos ao processo denominado double
blind peer review (dupla avaliagdo cega por pares) dentro da plataforma PublicaDireito, que é
mantida pelo CONPEDI. Os oito grupos de trabalho geraram cerca de seiscentas paginas de
producdo cientifica relacionadas ao que ha de mais novo e relevante em termos de discusséo
académica sobre diversos temas juridicos e sua relagdo com atecnologia: Acesso a Justica e
tecnologias do processo judicial; Direito do Trabalho no século XXI; Estado, governanca,
democracia e virtualidades; tecnologias do Direito Ambiental e da sustentabilidade; formas
de solucdo de conflitos, educacéo e tecnologia; Direitos Humanos, género e tecnologias da
contemporaneidade; inteligéncia artificial, startups, lawtechs e legaltechs; e Criminologia e
cybercrimes.

Os referidos Grupos de Trabalho contaram, ainda, com a contribuicdo de vinte e quatro
proeminentes pesquisadores ligados a renomadas instituicdes de ensino superior do pais,
dentre eles alguns mestrandos e doutorandos do proprio Programa de Pos-graduacdo em
Direito da UFMG, que indicaram os caminhos para o aperfeicoamento dos trabalhos dos
autores. Cada livro desta coletanea foi organizado, preparado e assinado pelos professores e
pos-graduandos que coordenaram os trabalhos. Sem dulvida, houve uma troca intensa de
saberes e a producdo de conhecimento de alto nivel foi, certamente, o grande legado do
evento.



Nesta esteira, a coletanea que ora se apresenta é de inegavel valor cientifico. Pretende-se,
com esta publicagdo, contribuir com a ciéncia juridica e com o aprofundamento da relagdo
entre a graduacdo e a pos-graduacdo, seguindo as diretrizes oficiais da Coordenacéo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - CAPES. Importante lembrar, ainda, da
contribuicdo deste congresso com a formagdo de novos pesquisadores na seara
interdisciplinar entre o Direito e a tecnologia, uma vez que o nimero de graduandos que
apresentaram trabal hos de qualidade foi expressivo.

O Programa RECAJUFMG existe desde 2007 e foi criado poucos meses apds o Conselho
Nacional de Justicater iniciado o Movimento pela Conciliagéo. Durante al Semana Nacional
de Conciliagdo, em 2006, a Faculdade de Direito da UFMG, por meio de seu entdo diretor,
Professor Doutor Joaquim Carlos Salgado, firmou o compromisso, em 4 de dezembro de
2006, de envidar esforcos para incluir disciplina sobre as formas de solucéo de conflitos na
grade curricular da faculdade.

De forma pioneira no pais e observando a necessidade de estudo e aprofundamento dos temas
do acesso ajustica e das formas de solucdo de conflitos complementares ao Poder Judiciario,
a Professora Doutora Adriana Goulart de Sena Orsini passou a ofertar a disciplina “Formas
de Resolucdo de Conflitos e Acesso a Justica’ no periodo de 2007-2017, em todos 0s seus
semestres na Faculdade de Direito da UFMG.

Nesse contexto, o Programa RECAJUFMG atua desde o inicio em atividades de ensino,
pesquisa e extensdo em acesso a justica pela via dos direitos e solugdes de conflitos. Retine
grupos de alunos e ex-alunos da graduagdo e da pos-graduacdo stricto sensu que, sob
orientacdo da Prof. Adriana, passaram a estudar de forma aprofundada os temas nucleares do
Programa e agueles que Ihes sdo correlatos. Desenvolvendo uma série de projetos, tais como
grupo de estudos, disciplinas optativas, seminérios, pesguisas, cursos de formagdo, atividades
de extensdo, dentre outras, o Programa RECAJUFMG honra a sua vocagdo para agoes
variadas em seus temas de forma responsavel, séria, atualizada, cientifica e contemporéanea.
No RECAJUFMG, aindissociabilidade entre o ensino, pesquisa e a extensdo € uma marca
distintiva.

Agradecemos ainda a todas as pesquisadoras e pesquisadores pelainestimével contribuicdo e
desglamos a todos uma Gtima e proveitosa leitural

Belo Horizonte-M G, 26 de novembro de 2020.
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DESAFIOS DA ARBITRAGEM ENVOLVENDO O PODER PUBLICO
CHALLENGESOF ARBITRATION INVOLVING THE PUBLIC POWER

Renato Augusto Fernandes Cabral Ferreira

Resumo

O presente artigo visa analisar 0s impasses quanto a efetivacéo da arbitragem envolvendo o

Poder Publico. Para o seu desenvolvimento, foi utilizado o método cientifico hipotético-
dedutivo, por meio de pesquisas bibliogréfica e documental. Constatou-se que apesar da Lei

13.129/2015 autorizar o Poder Publico a optar pela arbitragem, parte da doutrina entende que
ha ofensa aos principios da indisponibilidade do interesse publico sobre o particular. Deste
modo, conclui-se que € necessario a elaboracéo de uma legislacéo especifica determinando

guais demandas poderdo ser objeto de arbitragem para que possa se dar a efetividade

esperada, ou segja, 0 desafogamento do poder judiciério.

Palavras-chave: Arbitragem, Poder publico, Principios daindisponibilidade

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to present an approach on the challenges of arbitration involving public
power after ajurisprudential and doctrinal framework. It was found, although the arbitration
law after amendment by Law 13,129/2015 has expressly authorized public power opt for
arbitration, doctrine understands there is an offense to the principles of the unavailability of
the public interest over private, as well as not there is a definition about the right available.
Concluded that it is necessary to elaborate legislation determining which demands may be
subject to arbitration so that the expected effectiveness can be achieved, that is, the judiciary
disengagement

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Arbitrage, Public power, Possibility
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INTRODUCAO

O presente estudo visa promover uma reflexdo acerca da Arbitragem envolvendo o
Poder Publico a partir do que consta nas normas jurisprudenciais. Neste quesito, destaca-se a
relevancia da pesquisa por tratar-se de uma questdo de ordem pablico/privado, ja que desde que
foi sancionada a Lei n° 9.307/96, que instituiu a arbitragem no Brasil, muitas das ac0es
passaram a ser conduzidas mediante a referida Lei.

Essa mudanca de viés fez com que o Poder Publico passasse a ver aquela modalidade
como inaplicavel a ele mesmo havendo diversas legislacdes prevendo o uso da arbitragem pelo
Poder Publico. Somente como advento da Lei n°® 13.129/2015 é que cessaram as VOZzes
dissonantes quanto a escolha da arbitragem pelo poder publico, tendo em vista 0 permissivo
expresso na legislacéo processual. No entanto, o que tem sido observado é que o Poder Publico
ainda vé a arbitragem como uma modalidade proposta apenas para a jurisdicao privada, o que
nédo a contempla nessa seara.

Diante a situacdo, indaga-se: A que nivel pode ser pensado a Arbitragem como um
direito propicio e disponivel para utilizacdo do Poder Pablico? A partir da problematica,
compreende-se que a opcdo pela arbitragem como forma de solugdo do litigio ndo fere os
principios da indisponibilidade do interesse publico, bem como a supremacia do interesse
publico sobre o privado e, a0 mesmo tempo, apresenta os beneficios da escolha da arbitragem.
Mediante a isso, propde-se para a resolucdo definitiva desse impasse, a proposta de elaboracéo
de lei para classificagdo dos litigios que poderiam ser resolvidos em processo arbitral.

No desenvolvimento da pesquisa utilizou-se 0 método hipotético-dedutivo, tendo como
base inicial a pesquisa exploratoria, cujo o intuito é aprofundar o entendimento sobre o assunto,
utilizando materiais bibliograficos e documentais. Na sequéncia, utilizar-se-4 a pesquisa
descritiva analitica, onde sera feito uma filtragem do material e dados coletados acerca do uso
da Arbitragem pelo Poder Publico. E, finalizando, a utilizagdo do método, procurou-se explicar
a Arbitragem envolvendo o Poder Pablico, destacado os pontos historicos-conceituais, tedricos,
bem como seu aprofundamento, com o intuito de promover uma visdo esclarecedora sobre a

Arbitragem e o Poder Publico e suas relagdes.

1 A ARBITRAGEM E A ADMINISTRACAO PUBLICA
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De inicio, é necessario um breve apontamento historico envolvendo arbitragem e a
administracdo publica. Conforme exposto anteriormente, a arbitragem estd prevista no
ordenamento juridico patrio desde a Constituicdo do Império. No entanto, a possibilidade de
utilizacdo da arbitragem como forma de solugdo de litigio ndo trazia qualquer mengdo a
administragdo publica, apenas tratava de pessoas naturais.

Destaca-se que a partir da instituicdo do Decreto n° 7.959/1880, o Estado passou a ser
assistido pela arbitragem, em especial na Clausula XXXV, que instituia: “No caso de
desaccordo entre o Governo e a companhia, sobre a intelligencia das presentes clausulas [do
referido Decreto], esta serd decidida por arbitros nomeados........... ”, 0 que possibilitou o
afastamento da jurisdicdo estatal na resolucdo de litigio, passando entdo, a fazer uso da
arbitragem.

Vale mencionar que durante estes quase 140 anos, desde a primeira autorizacdo do
afastamento da jurisdicdo estatal em prol da arbitragem, promoveu-se diversas leis que
buscaram reforcar a utilizacdo da arbitragem como forma de composicéo de litigios como, por
exemplo: Lei de Concessdes; Lei Geral de Telecomunicacdes; Lei do Petrdleo dentre outras.
Mesmo com diversas legislacdes tratando sobre o tema, pairavam davidas sobre a possibilidade
efetiva de a administragdo publica poder optar pela arbitragem.

Atualmente, a Lei n°® 13.129/2015 inseriu o 81° na Lei n° 9.307/96 demonstrando
expressamente que a administracdo publica direta e indireta poderdo utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Além das qualidades das partes e do objeto da demanda, a lei de arbitragem prevé que
0 procedimento arbitral podera ser de direito ou de equidade, a critério dos participantes, bem
como as partes podem escolher as regras do direito que serdo aplicadas e a clausula de
confidencialidade. No entanto, em se tratando de procedimento que envolva a administragdo
publica, nos termos do art. 2°, §3° da Lei n° 9.307/96, a arbitragem sera sempre de direito e

respeitara o principio da publicidade.
2 DAPUBLICIDADE DOS ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Pelo principio da publicidade, entende-se que todo e qualquer ato da administracéo
publica deve ser pautado na transparéncia, tendo em vista que a administracdo ndo age em nome

proprio e, portanto, deve deixar todos os cidaddos a par de seus atos. Logo, o principio da

publicidade € o reconhecimento publico das atividades administrativas.
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Scatolino e Trindade (2015, p. 65) entendem que os principios da publicidade “é a
divulgacdo oficial do ato, para conhecimento do publico e para o inicio da producéo de seus
efeitos (eficacia), bem como permitir o acesso as condutas administrativas”. Desse modo,
destaca-se a previsao expressa no art. 37 da Carta Magna, onde a administracdo publica direta
ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera, dentre outros, o Principio da Publicidade.

Seguindo a linha, Matheus Carvalho (2017, p. 74-75) explicita que o principio da
publicidade “trata-se de premissa que proibe a edicdo de atos secretos pelo poder publico,
definindo a ideia de que a Administrag¢do publica deve atuar de forma plena e transparente” e
arremata dizendo que “a eficacia dos atos depende da sua publicidade, mas ndo a sua validade:
a publicidade é imprescindivel diante da necessidade de a populacéo ter conhecimento dos
atos”.

Como se observa a publicidade dos atos da administragdo publica é principio basilar do
direito administrativo, razdo pela qual deve ser observada no procedimento arbitral. Destarte,
os direitos disponiveis da administracdo publica sdo determinados pelo ordenamento juridico
com base no Principio da Legalidade, obrigando o agente publico a fazer aquilo que a lei
autoriza ou determina.

Diante o exposto, Heitor Vitor Mendonca Sica (2016) destaca que

Parece razoavel o entendimento de que os direitos patrimoniais da Fazenda Publica
sdo disponiveis nos limites tracados pelo ordenamento juridico, baseado na mais
simples ideia de principio da legalidade. Ou seja, & necessaria norma juridica
expressa para definir de quais direitos da Fazenda os agentes publicos que a
representam podem dispor, e os limites e condi¢Bes para que assim o fagam, sem que
com isso se considere ferida a indisponibilidade do interesse publico.

Ademais, a legalidade “exige que o administrador esteja sempre pautado com a lei.
Impde a pratica de atos sempre de acordo com a lei. Por mais que o0 agente publico esteja na
procura do bem comum, no dia a dia de sua atuagéo, estara condicionado as imposi¢des legais.”

(SCATOLINO; TRINDADE, 2015, p. 55).
3 A INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO
Pelo presente principio, observa-se que ha uma imposicdo de limites a atuacéo

administrativa decorrente do fato de que o interesse publico ndo pode ser deixado de lado pelo

agente estatal. Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello (2019) dispde que “é encarecer
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que na administracdo os bens e interesses ndo se acham entregues a livre disposi¢ao da vontade
do administrador. Antes, para este, coloca-se a obrigacdo, o dever de curd-los nos termos da
finalidade a que estao adstritos”.

No procedimento arbitral, em que pese o fato de se tratar de direitos disponiveis, 0
agente estatal devera observar sempre a indisponibilidade do interesse publico, bem como a
supremacia do interesse publica sobre o privado, posto que todas as condutas estatais possuem
a funcdo precipua de satisfazer as necessidades coletivas. Nesse contexto, Erico Ferrari

Nogueira (2017, p. 134) assevera que:

A possibilidade conferida por lei para adocdo da arbitragem como forma de solucéao
de conflitos, nesse passo, indica o sentido da evolucdo do direito administrativo
brasileiro como favoravel a solucéo célere e eficaz de conflitos pela via consensual.
Isso, alids, com clara flexibilizacdo do rigor do principio da indisponibilidade do
interesse publico na versdo da doutrina classica. Com isso, rompe-se com a Visdo
estreita da relacdo de verticalidade entre a Administracdo Publica e os particulares de
modo a acolher a existéncia de relag@es juridicas horizontais.

Nota-se que, 0 posicionamento do Estado dar-se-a a partir do que estabelece a Leia de

Arbitragem. Neste sentido, Alice Gonzalez Borges (2011, p. 04) destaca que

[...] a funcdo administrativa incumbe, em nosso ordenamento juridico, a
responsabilidade especifica e precipua de prover a respeito, em carater concreto,
direto, continuo, imediato, cotidiano. Cabe a Administracdo Publica, no seu dia-a-dia,
em um primeiro momento, interpretar o interesse publico, para aplica-lo as hipéteses
da realidade viva e dindmica. Em um segundo momento, cabe ao Judiciario, - em um
juizo de legalidade, - examinar o preenchimento desse conceito juridico
indeterminado, em consonancia com as leis e a Constituicao.

Considerando os principios apresentados, resta claro que apesar de expressa autorizagdo
de a administracdo publica em optar por resolver determinada demanda através da arbitragem,
muitos entraves podem surgir em decorréncia do interesse publico, o que ainda pode gerar
algumas discussGes doutrindrias questionando exatamente uma mitigacdo dos referidos

principios. Neste aspecto, Jodo Pedro Accioly (2018, p. 07) entende que:

Indisponibilidade e supremacia do interesse publico, valores que frequentemente
davam esteio a uma visdo organicista, muitas vezes confessada, de superioridade da
Administracdo em relacdo aos particulares. No Brasil, nem mesmo o contrato
administrativo foi aceito sem resisténcia doutrinaria, que dird a arbitragem
envolvendo o Poder Publico.

4 DESAFIOS DA ARBITRAGEM ENVOLVENDO O PODER PUBLICO
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A escolha da arbitragem, como método adequado de solucéo de litigios que envolvam
a administracao publica, € uma decisdo politica. Entretanto, tomada com bom senso em razao
dos beneficios advindos do procedimento arbitral, ja que possibilita promover uma maior vazao
aos processos, evita uma tramitagdo lenta dos processos que envolvem a administracao publica.

Além disso, verifica-se nos processos de execucao fiscal que, quando, efetivamente, ha
a citacdo do devedor para o pagamento do débito, 0 mesmo ja ndo possui bens o suficiente para
saldar a divida. Portanto, verifica-se a morosidade do judiciario alinhado aos prazos
processuais, 0 que acaba por dificultar ainda mais a éxito em determinadas demandas.

Desta forma, a escolha pelo juizo arbitral revela-se como necessaria, tendo em vista que
além de as partes poderem escolher um arbitro que detém conhecimento sobre a demanda, pode
ser convencionado as regras, direito, prazos e demais quesitos inerentes ao conflito e a demanda
poderé ser resolvida em poucos meses apds a instauracao.

Segundo Selma Ferreira Lemes (CMABQ, 2020), coautora do projeto original da Lei
de Arbitragem, afirma que “¢ possivel ter uma arbitragem processada de oito meses a um ano
¢ meio”. Entretanto, mesmo com a expressa autorizacao legal trazida pela Lei n® 13.129/2015,
ainda ha uma discussao sobre os limites ou materias que poderdo ser objeto de procedimento
arbitral, e é exatamente neste ponto que hd um grande problema, tendo em vista que a
Administracdo Publica Direta, pode constituir a seu favor titulo executivo extrajudicial nos
exatos termos das Leis n° 4.320/64 (que trata do or¢camento) e 6.830/80 (execucdo da divida
ativa) com total dispensa ao processo de conhecimento judicial ou arbitral.

Outro grande desafio esta relacionado a execucdo dos contratos administrativos,
principalmente aqueles que sdo objetos de concessao, posto que o arbitro ndo podera apreciar
0 ato administrativo, em razdo que este exclui qualquer tipo de jurisdi¢do, ou seja, segundo
Lemes (2007, p. 146-147), para quem “o arbitro, assim como o juiz, ndo pode analisar a
pertinéncia da decisdo da Administragdo, mas cabe a ele decidir se tal decisdo afeta
economicamente o contrato € se enseja ressarcimento ao contratado.”

Desta forma, antes da instauragdo do procedimento arbitral, o direito disponivel deve
observar os principios da supremacia do interesse publico sobre o privado, a indisponibilidade
do interesse publico e o tipo de demanda no caso concreto, posto que certos direitos que,

aparentemente sdo disponiveis, tém suas limitagdes.

CONCLUSAO



A arbitragem como método adequado para solugdo de litigios ndo é um instrumento
novo. Contudo, nas Gltimas décadas tém se mostrado uma ferramenta bastante eficaz diante da
morosidade da justica brasileira. A escolha de um arbitro de confianca, que detenha
conhecimento sobre a demanda, torna a arbitragem uma escolha ébvia.

Com relacéo a sua aplicagdo no &mbito da Administracdo Publica, constatou-se que
apesar de algumas duvidas quanto a sua aplicacdo, a Lei n°® 13.129/2015 autorizou
expressamente a escolha da arbitragem como forma de solucdo dos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica.

No entanto, ante aos principios da legalidade, publicidade, indisponibilidade do
interesse publico e supremacia do interesse publico sobre o particular, € necessario a elaboragéo
de uma Lei especifica delimitando os casos expressos, onde havera a possibilidade de escolha
da arbitragem, posto que em determinados assuntos, a Administracdo Publica pode constituir
titulo executivo de forma unilateral e, em se tratando de ato administrativo, este ndo pode ser

revisto.
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