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Ano novo, velhas discussoes sobre
arbitragem

TCU comegou o ano com o debate sobre a utilizagdo de camaras privadas de
arbitragem nos contratos de concesséo
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O Tribunal de Contas da Unido comegou o ano de 2021 com uma velha novidade: o
debate sobre a possibilidade de utilizacdo de camaras privadas de arbitragem para
resolugéo de conflitos oriundos de contratos de concesséo.

Por mais surpreendente que seja, em especial pela ja reconhecida
constitucionalidade da Lei de Arbitragem e pelo crescente avango de nossa
legislagdo administrativa em diregao ao reconhecimento da primazia da
consensualidade na resolucao de disputas publico-privadas, ainda paira na Corte
de Controle um sentimento de desconfianca e descrédito a utilizagao da
arbitragem e demais métodos alternativos de solugao de controvérsias no ambito
da Administragé@o Publica.
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A cobertura politica mais especializada
do Brasil, com previsibilidade e

transparéncia para vocé tomar
decisdes e desenhar cenarios

CLIQUE PARA SABER MAIS

No caso especifico analisado pela Corte de Contas, o autor da representacao
questionou a utilizagdo de caAmaras privadas de arbitragem para resolugéo de
conflitos em contratos de parceria do setor portuario, sugerindo que, para garantia
da participacao dos érgdos competentes no processo e construgdo de uma
decisd@o aderente ao contexto do setor, a arbitragem fosse inserida no dmbito da
Advocacia-Geral da Unido (AGU) ou da propria Agéncia Nacional Transportes
Aquavidrios (ANTAQ).

Ao julgar improcedente a Representagéo, o Plenario do Tribunal de Contas da
Unido reforgou um posicionamento ja consolidado no dmbito do Ministério da
Infraestrutura, da AGU e da prépria ANTAQ, que se manifestaram nos autos
unanimemente em favor da arbitragem como mecanismo de resolugao de
disputas mais célere e eficiente para a solugdo das disputas envolvendo a
Administragao Publica, que permite as partes discutirem detalhadamente e em
profundidade matérias técnicas e de alta complexidade.

Nessa toada, o Acordao n° 3.160/2020-Plenério reconhece o importante papel da
arbitragem como ferramenta de atragao de investimentos privados para projetos
de infraestrutura, destacando a legalidade de sua adog&o para resolugao dos
conflitos oriundos dos contratos administrativos, seja em camaras arbitrais
publicas ou privadas.

A criacdo de camaras arbitrais publicas para dirimir os conflitos que envolvam o
Poder Publico suscita uma série de questionamentos que merecem ser discutidos
com atengéo.

Contudo, para nos atermos ao cerne da discussdo submetida ao Tribunal de
Contas da Unido e confronta-la de forma direta, ao menos no que diz respeito ao
argumento de que seria necessdria a vinculagdo dos procedimentos em que a
Administracdo Publica seja parte a instituigdes publicas de arbitragem, a fim de
garantir a devida participagé@o dos 6rgaos competentes no procedimento e uma
maior aproximagao entre o julgamento da causa e a complexidades do setor,
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bastaria dizer que as camaras de arbitragem publicas ndo compete julgar o litigio,
cumprindo-lhe, essencialmente, atividades de carater administrativo.

A conducao adequada da arbitragem, que permita a ampla participagao das partes
e a observancia de todos os seus direitos e garantias, é fungao precipua do
Tribunal Arbitral, cuja composigao, ndo custa lembrar, é fruto de escolha das
proprias partes.

Assim, seja perante uma camara privada ou publica, sdo as partes que,
conjuntamente, indicardo os drbitros (ou o arbitro Unico, quando for o caso) que
ficardo responsdveis pela condugdo do procedimento e julgamento da
controvérsia, podendo se valerem dos critérios que julgarem mais adequados para
tal escolha, dentre os quais a sua experiéncia profissional e o conhecimento
técnico sobre a matéria em discussao.

Em todo o caso, seja qual for o racional adotado pelas partes para indicagao dos
nomes que comporao o Tribunal e, novamente, independentemente da natureza da
camara arbitral, os arbitros deverdo atuar com imparcialidade e independéncia[1].

Da mesma forma, fosse o procedimento instaurado perante uma instituicdo
publica ou privada, ndo se confundiria a arbitragem comercial, oriunda da
convencao de arbitragem celebrada entre as partes, e a arbitragem regulatéria
prevista pelo artigo 20, inciso Il, alinea “b”, da Lei 10.233/2001.

Como bem indicado pela Corte de Contas, a arbitragem regulatéria prevista pela
Lei da ANTAQ tem carater de processo administrativo em que a agéncia decide
internamente um conflito entre entes regulados, cujo resultado ndo produz coisa
julgada entre as partes e pode, naturalmente, ser questionado pela via judicial ou
arbitral — neste ultimo caso, quando presente clausula ou compromisso arbitral
vélida e confirmada a arbitrabilidade objetiva da matéria em discussao.

Nesse sentido, ainda que a arbitragem fosse conduzida por uma camara arbitral
publica, ndo poderia o Poder Publico ditar isoladamente as regras do
procedimento e tampouco a composigao do Tribunal Arbitral, indicando seus
préprios membros como arbitros.

Para além das questdes relativas a imparcialidade, suspeigédo e impedimento, a
escolha dos arbitros, assim como a definigdo conjunta da instituicao e das regras
sob as quais o procedimento serd conduzido, sdo elementos indissocidveis da
arbitragem enquanto método consensual de resolugao de disputas.

Se, de um lado, o acérdéo do Tribunal de Contas da Unido se alinha a legislagao
vigente e ao entendimento dominante acerca do uso da arbitragem pela
Administracao Publica e da liberdade de escolha das partes em submeterem o
procedimento perante camaras arbitrais privadas, de outro, introduz uma premissa
preocupante e digna de atengdo em relagdo ao que chamou de “fase pds-arbitral”:
a de que competiria a Corte de Contas o “acompanhamento do cumprimento da
sentenca arbitral, verificando, por exemplo, se a sentenga favoravel ou ndo a
Administragdo foi fundamentada em padrées minimos de razoabilidade e se o
cumprimento da sentenga condenatdria de obrigagdo de fazer ocorre de modo
compativel com as disponibilidades e limites orcamentarios.”

N&o é a primeira vez que o Tribunal de Contas da Unido se manifesta nesse
sentido. No Acoérdado 1563-2020-Plenario, ao julgar Representacao instaurada sob
o fundamento de que o cumprimento da sentenca arbitral proferida em favor da
Companhia Docas do Estado de Sdo Paulo — CODESP contra o Grupo Libra estaria
ameacada por supostos atos de dilapidagao patrimonial perpetrados por

https://www jota.info/opiniao-e-analise/colunas/infra/ano-novo-velhas-discussoes-sobre-arbitragem 3/6



20/06/2025, 16:24

Ano novo, velhas discussdes sobre arbitragem
empresas do grupo, a Corte afirmou que condenacdo em sede de arbitragem,
muita embora seja irrecusavel no ambito do préprio Tribunal de Contas da Unido,
ndo afastaria a sua competéncia para calcular e perseguir um valor diferente,
inclusive para mais.

A resisténcia em reconhecer a vinculagédo dos érgdos de controle a sentenga
arbitral se refletiu também na | Jornada de Direito Administrativo, realizada em
agosto de 2020, com a rejeigdo da proposta de enunciado de ID n° 2903, que
previa justamente que “as decisbes arbitrais equiparam-se a decisées judiciais
transitadas em julgado também para fins de sua insindicabilidade pelos drgédos e
mecanismos de controle da Administracdo Publica”.

Ocorre que a Lei de Arbitragem atribuiu exclusivamente ao
Poder Judiciario a competéncia para declarar a nulidade de
sentenca arbitral, dispondo de um rol taxativo de hipoteses em
que a sentenca serd considerada nula[2].

Diga-se, ainda, que a jurisdigao arbitral se equipara a jurisdicao estatal, nos termos
dos artigos 18 e 31[3] da Lei de Arbitragem, de modo tal que a sentenca arbitral foi
atribuida forca obrigacional e a mesma eficacia da sentenca judicial (artigo 515,
inciso VII, do Cédigo de Processo Civil), revestindo-se, portanto, dos efeitos e da
autoridade da coisa julgada.

A legislagao, portanto, ndo deixa margem para dividas quanto a autoridade da
sentenga arbitral e a sua indistinta forga vinculante, ndo competindo ao Tribunal de
Contas da Unido revisa-la ou modifica-la.

Desse modo, assumir que o Tribunal de Contas da Unido poderia rever sentenga
arbitral seria 0 mesmo que assumir a sua competéncia para reexaminar decisdes
judiciais transitadas em julgado, o que nao é admissivel pelo ordenamento juridico.

Mais que isso, o éxito de referida tese representaria absoluto risco a eficacia das
decisdes proferidas no &mbito de arbitragens legal e contratualmente constituidas,
atentando contra a seguranca juridica das partes envolvidas, especialmente dos
entes privados que contrataram com o Poder Publico, inclusive tornando menos
atrativos e seguros os negécios firmados com o Poder Publico.

0 episédio 48 do podcast Sem Precedentes faz uma analise sobre a atuagao do
Supremo Tribunal Federal (STF) em 2020 e mostra o que esperar em 2021. Ouga:

Sem Precedentes, ep. 48: o STF em 2020 e o que esperar para 2021

1]
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Assim estabelece o artigo 13, §6°, da Lei de Arbitragem: No desempenho de sua
funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discri¢ao.

[2]

Art. 32. Enula a sentenga arbitral se: | - for nula a convengao de arbitragem; Il -
emanou de quem nao podia ser arbitro; lll - ndo contiver os requisitos do art. 26
desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convengao de arbitragem; VI -
comprovado que foi proferida por prevaricagao, concussao ou corrupgao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgao do Poder Judiciario
competente a declaragao de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos
nesta Lei.

3]
Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir nao fica
sujeita a recurso ou a homologagéo pelo Poder Judicidrio.

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgéos do Poder Judiciario e, sendo

condenatdria, constitui titulo executivo.
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