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RESUMO: O presente artigo analisa a evolucdo da arbitragem no
ambito da Administragdo Publica, com especial enfoque na experiéncia
do Estado de Sdo Paulo e na regulamentagio instituida pelo Decreto
Estadual n°® 64.356, de 26 de agosto de 2019. Inicialmente, examina-se o
panorama histérico do instituto, desde as primeiras previsdes normativas

até sua consolida¢ao como mecanismo adequado de resolugao de conflitos
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envolvendo a Administracio Publica. Em seguida, sio abordados os
avancos promovidos pela Lei Federal n° 9.307/1996 e por legislagoes
estaduais especificas que contribuiram para a ampliagio do uso da
arbitragem em contratos administrativos. O estudo dedica especial atengdo
ao modelo regulatério paulista, analisando aspectos como a convencao
arbitral, a escolha e atuagio dos drbitros, a preferéncia pela arbitragem
institucional, o cadastramento de camaras arbitrais, a aplica¢do do regime
de precatérios as condenagdes pecunidrias, a incidéncia das regras sobre a
Administrag¢ido indireta e o papel desempenhado pela Procuradoria Geral
do Estado. A pesquisa adota metodologia baseada em analise legislativa,
doutrinaria e documental, com exame critico da experiéncia pratica
desenvolvida apds a regulamentagio. Conclui-se que a normatizacao
da participa¢do do Estado em procedimentos arbitrais contribuiu para
o fortalecimento da seguranga juridica, da transparéncia e da eficiéncia
administrativa, consolidando a arbitragem como instrumento relevante
para a solucdo de controvérsias envolvendo o Poder Publico.

Palavras-chave:  Arbitragem. Administragio Publica. Contratos
Administrativos. Métodos Adequados de Solugio de Conlflitos.
Decreto Estadual n® 64.356/2019.

1. INTRODUCAO

A comemoragio dos 10 anos da Assisténcia de Arbitragens da
Procuradoria Geral do Estado de Sdao Paulo é,a um s6 tempo, um marco
de pioneirismo e de renascenca. De um lado, consolida o bem-sucedido
enfrentamento de questdes que, no Brasil contemporaneo, ou eram
polémicas ou simplesmente ndo tinham sido enfrentadas. De outro lado,
marca o resgate de uma esquecida histéria do direito nacional e, parti-
cularmente, do direito paulista, que sempre teve como caracteristica o
convivio entre a tradi¢do e a inovacao.

Honra-nos termos participado dessa historia, bem como
homenagea-la com o seu registro neste artigo, a partir da revisao e da
atualiza¢ao de uma publicacido conjunta anterior?.

3 MASTROBUONO, Cristina M. Wagner; MEGNA, Bruno Lopes. A regulamenta¢io da
participa¢do do Estado de Sdo Paulo em arbitragens. In: WALD; Arnold; LEMES, Selma F.
25 anos da Lei de Arbitragem (1996-2021): histéria, legislagio, doutrina e jurisprudéncia.
Sdo Paulo: RT, 2021, p. 99-119.
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2. PANORAMA HISTORICO

A arbitragem tem se consolidado como método de solugio de
disputas contratuais de projetos complexos e de alto valor envolvendo
o Estado de Sdo Paulo, nos ultimos 20 anos*. Sua indicagdo em projetos
de desenvolvimento da infraestrutura do Estado, no entanto, é bem mais
antiga do que a aparente modernidade desse instrumento leva a crer.

Pode-se dividir o desenvolvimento da legislacio paulista sobre o
uso da arbitragem em trés fases: (i) previsao legal no contexto do desen-
volvimento da malha ferrovidria e em concessdes de outras areas de
servigos publicos; (ii) desenvolvimento sob a lei federal de arbitragem e
autorizagoes legais especificas; e (iii) regulamentagio estadual.

2.1. A legislacao de 1890 a 1996

Ja no fim do século XIX, encontram-se previsoes legais que, no
contexto do desenvolvimento da infraestrutura no Estado, autorizavam
a solucdo, por juizo arbitral, de divergéncias entre o Poder Publico
e a empresa ou pessoa fisica a qual era concedida a exploracdo de
determinado setor.

O primeiro texto que localizamos é a Lei estadual n® 30, de 13 de
junho de 18925, que regulava as concessoes de estradas de ferro no terri-
torio paulista. A minuta de contrato que acompanhava a norma indicava,
na sua cldusula sexta, a arbitragem como meio de solugio de contro-
vérsias, inclusive para questionar a rejeicao, pelo Estado, do projeto
elaborado pela concessiondria e afastar as modificagdes propostas.
O procedimento vinha assim previsto:

Artigo 11. — Quando suscitarem-se questdes entre as linhas ferreas e o

governo, serdo ellas decididas por um juizo arbitral, o qual se formara

4 Isso pode ser verificado a partir da andlise dos contratos de concessdo celebrados pelo
Estado de Sdo Paulo e suas estatais, como a Cia do Metropolitanos de Sdo Paulo — Metrd,
Companhia de Transportes Metropolitanos — CPTM e Cia de Saneamento do Estado
de Sao Paulo — Sabesp, informacdes em www.parcerias.sp.gov.br e sitios eletronicos de
cada uma dessas empresas.

5 Toda a legislacao indicada estd disponivel no sitio eletronico da Assembleia Legislativa do
Estado de Sao Paulo: www.al.sp.gov.br.
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do modo seguinte: Cada uma das partes nomeara para juiz um arbitro.
Si os dois assim nomeados divergirem em seus laudos, um terceiro sera
escolhido por ambas as partes; si ndo houver accordo nesta escolha,
cada parte nomeara o seu e dentre os dois aquelle que for indicado pela
sorte decidird a questdo.®

Como se vé, previa-se um juizo arbitral de dois arbitros, indicando-se
um terceiro arbitro desempatador apenas na hipotese de divergéncia
entre aqueles (nos moldes do que previa a legislacio processual da
época — art. 459 do Regulamento 737/1850).

Viarios decretos que concederam a exploragao de estradas de ferro
com base nessa lei continham a previsdao de juizo arbitral, entre eles os
Decretos n° 310, 317 e 324, publicados em 1895, e n° 361, 373 e 374,
de 1986, e inumeros outros emitidos até a metade do século XX,

Aparentemente, a arbitragem tinha certa importancia nas relagdes
negociais ao final do século XIX, pois figurava como matéria a ser lecio-
nada pelas escolas do Estado de Sao Paulo, no programa dos cursos
das “Escolas complementares do Estado”, conforme previsto no Decreto
n° 400, de 11 de novembro de 1896.

O entio “Presidente do Estado de Sao Paulo”, aprovou o Decreto
n° 488, de 9 de outubro de 1897, estabelecendo as bases contratuais a
serem utilizadas na contratacdo da Siao Paulo Gas Company Limited,
para o servico de iluminacdo a gas da capital. O decreto estabelecia que
divergéncias entre o governo e a companhia sobre a interpretagdo do
contrato — incluindo questdes sobre a necessidade de novos estabele-
cimentos para armazenagem e distribuicdo do gas e os prejuizos decor-
rentes da obrigatoriedade de uso de substancias nacionais —, seriam
sujeitas a juizo arbitral, a ser composto por profissionais conhecedores

6 SAO PAULO (Estado). Lei n° 30, de 13 de junho de 1892. Regula a concessdo de estradas
de ferro no territ6rio do Estado. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 3273,
1892. Art. 11.

7 O ltimo decreto que localizamos a tratar sobre concessdo de licenca para construcdo e uso
de estrada de ferro é o Decreto n° 21.663-1, de 19 de agosto de 1952, no qual é feita talvez
porque, a esta altura, a arbitragem era instituto desprestigiado, ndo autoexecutdvel. Tal
decreto ndo vai além da referéncia ao juizo arbitral, contudo, com alteragdes em relagio a
redagio trazida pela Lei n° 30/1892, e que esvaziavam o conteddo da previsdo arbitral.
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da industria, segundo a mesma metodologia procedimental ja adotada
b
para as disputas no setor ferroviario.

Disposi¢oes semelhantes constavam do Decreto n°® 965, de 21 de
novembro de 1901, que aprovava as condi¢bes gerais para a execugao
do servico de navegag¢do na Ribeira de Iguape, entre o continente e
a Ilha Comprida.

A exploragio de linhas telefonicas no interior do Estado
seguiu 0 mesmo modelo de indicacio de um juizo arbitral para a
solu¢do de disputas, como autorizava o Decreto n°® 2.450, de 20 de
novembro de 19133,

No comércio cafeeiro, a arbitragem também veio a ser escolhida
pela legislacio como o meio de solu¢io de disputas. Em 1931, foi
publicado o novo regulamento da Bolsa Oficial de Café da Praga de
Santos (Decreto n° 5.033, de 22 de maio), que ndo apenas previa que
questoes oriundas das operagdes nela realizadas seriam obrigatoria-
mente resolvidas em juizo arbitral, mas também determinava a forma
de escolha dos arbitros (de uma lista de vinte firmas organizadas anual-
mente pela Associagio Comercial de Santos), os prazos (indicacdo do
arbitro em 12 horas a partir da intimagdo), os honorarios e o prazo
para tomada de decisdo. Previa o decreto, ainda, que a decisdo alcan-
cada seria irrecorrivel, alterando nesse aspecto o regulamento ante-
rior, de 1926, que trazia a possibilidade de ser composto um segundo
tribunal arbitral para reanalisar a questdo, caso houvesse inconfor-
mismo quanto a primeira decisao.

Em 1974, foi aprovado, por meio da Lei n°® 271, de 25 de junho,
o contrato celebrado entre o Hospital das Clinicas da Faculdade de
Medicina da Universidade de Sdo Paulo e a Amsco International
Company, para a compra de equipamentos médico-hospitalares, desti-
nados a instala¢do do Instituto do Coragao. Referida lei trazia a redagao
da clausula arbitral a ser utilizada, indicando a composi¢ao do tribunal

8  SAO PAULO (Estado). Decreto n° 2.450, de 20 de novembro de 1913. Concede ao sr. Albino
Rodrigues Trindade ou empresa que 0 mesmo organizar, licenga para o estabelecimento, uso
e gozo, ou exploragdo de uma linha telefénica que ligue entre si os municipios de Monte
Alto, Bebedouro, Taquaritinga, Pitangueiras, Sertaozinho, Araraquara e Jaboticabal. Diario
Oficial do Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, p. 4871, 1913.
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e o regulamento da “Camara Internacional de Comércio” que discipli-
naria eventual procedimento que viesse a ser instaurado.

Assim como, no plano internacional, o Brasil teve fronteiras defi-
nidas por arbitragem, no plano nacional, o Estado de Sdo Paulo também
se valeu da via arbitral em questdes nessa seara. A Lei estadual n® 1.553,
de 13 de fevereiro de 1978, autorizou o Poder Executivo paulista a firmar
convénio de arbitragem com o Governo do Estado do Parani, a fim
de solucionar divergéncia relativa a demarcacdo de acidentes geogra-
ficos na fronteira entre os estados (consistentes na localiza¢ao da Serra
Negra e do morro existente entre ela e a Serra da Virgem Maria). Foi
estabelecido prazo para a decisdo (3 anos), a ser proferida pelo arbitro
unico, o entdo Presidente da Republica, general Ernesto Geisel. Essa lei
foi aditada pela Lei n® 1.875, de 08 de dezembro de 1978, para permitir
que o arbitro decidisse por equidade’. Nao localizamos informacoes
sobre a condug¢io do procedimento.

Entre o Estado de Sao Paulo e a Unido, também houve escolha da
arbitragem para a solugdo de eventual conflito que surgisse do acordo
celebrado para trabalhos conjuntos visando a expansao da cultura
do trigo no territério paulista, conforme Lei estadual n® 4.441, de 17 de
dezembro de 1957.

A parte dessa extensa legislacdo!?, é importante lembrar o contexto
em que essas previsoes estavam inseridas. De um lado, o Tribunal de
Justica de Sao Paulo, criado em 1891, s6 teve seu primeiro concurso em
1922, e, como na Justica brasileira em geral, ainda levou anos para
consolidar uma Magistratura auténoma e independente, nos moldes

9  No plano internacional, o Brasil venceu a Argentina em decisio proferida pelo Presidente
dos Estados Unidos, e a Franca, em decisdo proferida pelo Presidente do Conselho Federal
da Suica, na defini¢io das fronteiras de Missdes e do Amapa, respectivamente. Disto,
extrai-se “que ndo existe inarbitrabilidade (objetiva ou subjetiva) intrinseca ao Estado e as
coisas publicas”: MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administra¢ao Publica: fundamentos
tedricos e solucdes préticas. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 145.

10 Nio obstante a legislacio apresentada, nao localizamos registro de efetivas disputas
havidas, e ndo temos elementos para indicar o procedimento adotado, as dividas havidas,
o desfecho e a efetiva execu¢do de possivel decisdo que tenha sido emanada dos juizos
arbitrais previstos nos diversos textos legais expostos. Um estudo aprofundado nessa seara
podera ser conduzido em outra oportunidade.

11 Informacdo disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Memoria. Acesso em: 30 maio 2026.
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atuais, o que faz parte da historica caréncia de meios eficientes de solu¢io
imparcial de disputas. De outro lado, o instituto da arbitragem tampouco
tinha a feicdo atual até a edicdo (e a declaracdo de constitucionalidade)
da Lei federal n® 9.307/1996, de modo que o desprestigio de que por anos
gozou no mundo juridico também pode explicar, em alguma medida, a
razao de essa extensa legislacdo passada ser tio pouco conhecida.

2.2. Arbitragem sob a lei federal e leis estaduais especificas

A segunda fase a destacar € o uso da arbitragem sob a legislacao
especifica mais recente. Nesse contexto, a Lei federal n°® 9.307, de 23
de setembro de 1996, como texto normativo federal de aplicagio aos
estados membros, presumivelmente trouxe segurancga juridica aos legis-
ladores estaduais para inserir a previsio da arbitragem em leis disci-
plinando a atua¢do do Poder Executivo no contexto do programa de
desestatizacao que passou a ser implementado a partir de 1997.

Nessa linha, a arbitragem foi indicada como meio de solucio
de disputas no programa de organizagdo da prestacdo de servicos de
energia do Estado de Sdao Paulo, introduzida pela Lei Complementar
n°® 833, de 17 de outubro de 1997, a qual também disciplinou a atuagiao
da Comissao de Servigos Publicos de Energia — CSPE.

Antes mesmo da publicacdo da Lei n® 11.079/2004, que criou no
ambito federal as parcerias publico-privadas (PPPs), foi editada no
Estado de Sao Paulo a Lei n° 11.688, de 20 de maio de 2004, instituindo
no Estado o programa de PPPs e autorizando que os instrumentos contra-
tuais pudessem prever mecanismos amigaveis de solu¢ao das divergéncias
contratuais, inclusive por meio de arbitragem, nos termos da legislacao
em vigor. Essa lei vigora até o presente momento, e contém previsio no
sentido de que os arbitros deverdo ser escolhidos dentre os vinculados
a institui¢des especializadas na matéria e de reconhecida idoneidade!?.

12 Conforme defendido anteriormente, dado que nem todas as institui¢des arbitrais trabalham
com listas de profissionais (como a CCI, muito referenciada em cldusulas de arbitragem),
essa expressao “instituicdes especializadas” nido precisa ser lida como instituicdo arbitral,
podendo ser entendida também como um vinculo curricular do 4rbitro (e.g., associacdo de
advogados especializados em infraestrutura)”: MEGNA, op cit., 2019, p. 220.
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2.

E necessdrio esclarecer, nesse ponto, que as experiéncias iniciais
do Estado de Sio Paulo - e dos entes publicos brasileiros em geral —
com convengdes arbitrais concentram-se em contratos com financia-
mento internacional, nos quais diversas condi¢Ges eram colocadas para
obten¢do dos recursos, dentre elas a ado¢do de convencao arbitral com
elementos ja pré-determinados (como a institui¢do arbitral e o regu-
lamento do procedimento)!®. Tais contratos, em regra celebrados ao
amparo da Lei de Licitacdes, n® 8.666/1993, adotavam a arbitragem
com supedaneo no artigo 42, § 5°, da referida lei.

Com a publicagdo da legislacao especifica autorizando a arbi-
tragem — muito embora tenha havido grande debate acerca da possibi-
lidade do seu uso em contratos sem financiamento externo, em especial
no periodo anterior a alteragdo introduzida pela Lei n® 13.129, de 26 de
maio de 2015 —, é que o Estado de Sao Paulo adotou a convengao de arbi-
tragem nos contratos da concessdo patrocinada da “Linha 4 do Metr6”,
e na concessao administrativa da Sabesp “Alto Tieté”, em 2004 e 2007,
respectivamente. Igualmente, passou a adotar-se o uso da clausula arbi-
tral nos contratos de PPP “Linha 6”, “Hospitais”, “Tamoios” e demais
concessoes celebradas pelo Estado de Sao Paulo'.

De fato, a alteragdo da Lei federal de arbitragem por meio da Lei
n° 13.129, de 26 de maio de 2015, deixando expressa a possibilidade de
a administragao publica se valer desse meio de resolugio de disputas,
pouco reflexo produziu no seu uso em ambito estadual, muito embora
seja a grande énfase que se empresta a seguranca juridica que referida
alteracdo legislativa teria trazido.

Ainda no Ambito das concessdes, importa registrar que a Lei estadual
n°® 16.933, de 24 de janeiro de 2019, autorizou a chamada relicitagao

13 MASTROBUONO, Cristina M. Wagner; JUNQUEIRA, André Rodrigues, A escolha
da cdmara de arbitragem pela administragio publica. Revista Brasileira de Arbitragem,
So Paulo, v. 13, n. 48, p. 115-130, 2016.

14 Para um detalhamento acerca do uso da cldusula arbitral nos contratos de infraestrutura
do Estado de Sio Paulo, ver: MASTROBUONO, Cristina M. Wagner. O desenvolvimento
do uso da arbitragem nos contratos de infraestrutura: questdes praticas enfrentadas pelo
Estado de Sao Paulo. In: TAFUR, Diego J. Valois; JURKSAITIS, Guilherme L.; ISSA,
Rafael H. (coord.), Experiéncias Praticas em Concessoes e PPPs: estudos em homenagem aos
25 anos da Lei de Concessoes. v. 1: Estruturacdo e Arbitragem. Sao Paulo: Quartier Latim,
2021, p. 351-376.
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dos contratos, indicando a necessidade de ser incluida clausula arbitral
para dirimir as questdes envolvendo o calculo das indenizagoes devidas
em fun¢do do término do contrato. Referida lei também inovou ao
trazer um parametro para definir o que pode ser considerado direito
patrimonial disponivel.

Apenas a partir de 2011, quando o programa de parcerias publico-
-privadas do Estado de S3ao Paulo tomou félego com a criagio de uma
extensa carteira de projetos e com o envolvimento do 6rgdo juridico
estadual — a Procuradoria Geral do Estado — em todos os passos da
estruturacdo das concessoes, ¢ que se assumiu a discussdo acerca da
clausula arbitral adequada para ser utilizada nos contratos publicos.

Em 2015, nova legislagio® disciplinando a organizacao da
Procuradoria Geral do Estado criou uma “Assisténcia de Arbitragens™!®,
definindo atribui¢cdes que dio amparo a uma atuagio eficiente e coor-
denada no Ambito do Estado, aspectos imprescindiveis a boa defesa dos
interesses do Estado em procedimentos arbitrais.

A criagdo desse setor especifico levou ao desenvolvimento do conhe-
cimento aplicado a essa nova forma de solucdo de disputas, que veio
introduzida nos contratos, mais pela demanda imposta pelos investi-
dores interessados em participar dos processos de licitacao (geralmente,
para a adjudicacdo de grandes projetos com a construcdo de obras e a
aquisi¢do de servicos e equipamentos), do que propriamente como uma
opgao do ente publico.

15 Lei Complementar n° 1.270, de 25 de agosto de 2015, regulamentada, neste ponto, pela
Resolucio PGE n° 26/2015: PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO.
Resolu¢ao PGE n° 26, de 18 de novembro de 2015. Dispde sobre a assisténcia de arbitragens.
Diario Oficial do Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, 2015.

16 Compete a Assisténcia de Arbitragens: “a) atuar em todos os procedimentos arbitrais de
interesse da Fazenda Publica; b) promover a interlocu¢io da Procuradoria Geral do Estado
com os demais 6rgaos e entidades da Administragio Estadual para subsidiar a defesa
da Fazenda Publica nas arbitragens instauradas; c¢) coordenar a atuagdo das empresas e
fundagoes nas arbitragens de interesse desses entes, quando nao for o caso de representac¢ao
direta pela Procuradoria Geral do Estado; d) opinar a respeito do juizo de conveniéncia de
a Fazenda Publica submeter-se a arbitragem, prévia ou posteriormente ao conflito; e) emitir
orientacOes genéricas ou especificas a respeito das questdes relacionadas a arbitragem”.
SAO PAULO (Estado). Lei Complementar n° 1.270, de 25 de agosto de 2015. Lei Organica
da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo, Sio
Paulo, p. 1,2015. Art. 23, IV.
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2.3. A regulamentacao estadual

A experiéncia advinda do enfrentamento concreto de alguns proce-
dimentos arbitrais ensejou proposta da Procuradoria Geral do Estado
ao chefe do Poder Executivo, de minuta de decreto regulamentador,
disciplinando o uso da arbitragem no dambito da administracdo publica
paulista, a partir do debate em torno das questdes sobre como essa arbi-
tragem deveria ocorrer'’. Varios temas necessitavam ser abordados com
o intuito de nortear a atuag¢do do gestor publico, dando elementos para
uma escolha segura e consciente sobre os termos a serem utilizados na
clausula arbitral do contrato.

Como todo negdcio juridico, ha certos elementos do neg6cio juridico
arbitral que decorrem da lei, e outros que estdo a disposicio da vontade
das partes. Nesse ponto, é importante entender que “a arbitragem nao é
desnaturada com a presenca da Administracao Publica, mas seu regime
juridico limita as opg¢des para convenciona-la”'®, Quando a convengdo
arbitral é firmada por ente estatal, a lei tem o papel ndo s6 de regular a
convencdo arbitral enquanto negdcio juridico a disposi¢ao de sujeitos
de direito em geral, mas também de regular os limites da manifestacdao
de vontade da Administracdo Publica, enquanto parte desse negocio
juridico. Por imposi¢do constitucional, algumas dessas limitagdes sdao
comuns a quaisquer entes administrativos: a arbitragem sempre deve
ser de direito (decorréncia do principio da legalidade) e respeitar o
principio da publicidade — o § 3° do artigo 2° da Lei n° 9.307/1996"
nada mais faz do que explicitar o que ja decorre do artigo 37, caput, da
Constitui¢ao Federal. Outros elementos da convengio arbitral ficam na
esfera da vontade das partes (publicas ou privadas).

17 A minuta foi redigida pelos autores do presente artigo em conjunto com os procuradores do
Estado André R. Junqueira, Claudio H. R. Dias, Eugenia C. Marolla e Fabio T. Gastaldo.

18 MEGNA, op. cit., 2019, p. 353. Olhando-se para a convengio arbitral como negdcio juridico
que é, deve atender aos requisitos de validade quanto as partes, & forma e ao objeto. Como
em qualquer negocio juridico, alguns objetos se impdem ex lege, e outros ex voluntate.
O que ocorre quando uma das partes é a Administracao Piblica é que sua préopria vontade é
limitada pela lei e por normas infralegais, de modo que ndo haverd manifesta¢io de vontade
valida se tais limitagdes ndo forem respeitadas (Ibid., p. 346-348).

19 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DE, 1996.
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E nessa esfera que os decretos infralegais atuam quando regula-
mentam a participagdo da Administragio Publica em arbitragens. No
exercicio de sua autonomia administrativa e de acordo com suas leis
locais, cada ente da Administragao direta ou indireta dos varios niveis
da federacdo predetermina os formatos de arbitragem que se dispoe a
adotar. Assim como uma empresa privada limita o mandato de seus
administradores, que ndo podem firmar negocios juridicos com clau-
sulas que imponham obrigagoes diversas daquelas que estio autori-
zados a assumir em nome da empresa, os poderes dos agentes publicos
também niao podem manifestar vontade, em nome do Estado, sendo de
acordo com as escolhas predeterminadas pela lei ou por seus superiores
hierdrquicos, a comecar pelo chefe do Poder Executivo, competente para
a edicdo de decreto regulamentar.

O panorama normativo e contratual entdo existente trazia alguns
desafios aos profissionais responsaveis pelas providéncias preparatdrias
ao inicio da arbitragem, dentre as quais podem ser destacadas: (i) quando
usar a arbitragem; (ii) como selecionar a camara arbitral responsavel
pela administracdo do conflito; e (iii) como formalizar essa indicagao.

Do mesmo modo, para os Procuradores do Estado responsaveis pela
atuacdo nos procedimentos arbitrais, nio havia diretrizes normativas
proprias acerca dos contornos da publicidade garantida pela Lei federal
n°® 9.307/1996 as arbitragens que envolvem a Administracao Publica,
tampouco sobre a competéncia para celebragio de compromisso arbi-
tral ou sobre a designac¢do de arbitros pelo Estado e suas autarquias.
Essa necessidade de dar diretriz ao uso da arbitragem ensejou a elabo-
ra¢ao da minuta de decreto regulamentador.

O processo de elaboragio da minuta foi objeto de intensa parti-
cipacdo de representantes do mercado juridico que atuam nesse setor,
por meio de consulta prévia a sociedade civil*’, como autoriza o artigo
28 da Lei estadual n® 10.177, de 30 de dezembro de 1998. Todas as
sugestoes ofertadas foram analisadas e devidamente consideradas,
sendo que a redagdo final atendeu a grande parte das sugestoes, ao
mesmo tempo em que manteve as diretrizes consideradas importantes

20 O procedimento de participagao popular foi divulgado no endereco eletronico da PGE
na rede mundial de computadores, com o recebimento de contribui¢des a partir de 1 de
novembro de 2018.
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pela Procuradoria Geral do Estado, como forma de resguardar o
interesse da Administragao Publica.

Em tais termos foi publicado o Decreto estadual n® 64.356, de 31 de
julho de 2019, que formalizou algumas praticas, inspiradas em recomenda-
¢oes da doutrina especializada, em normas afins ja positivadas por outros
entes federativos e na experiéncia acumulada na prépria Administragao
paulista, de modo a conferir adequada operabilidade, nas arbitragens
de que o Estado é parte, as exigéncias decorrentes da Constitui¢do e do
regime juridico aplicavel a Administragao Publica (necessidade de utili-
zacdo do portugués como idioma aplicavel a arbitragem, aplicacdo das
leis da Republica Federativa do Brasil ao conflito, defini¢io da capital do
Estado como sede da arbitragem, entre outros temas).

2.4. A experiéncia pés regulamentacao

Anos passaram desde a edi¢ao do Decreto estadual n® 64.356/2019.
E digno de nota que, até o presente momento, o regulamento jamais
foi objeto de questionamento (a0 menos formal e conclusivo) de cons-
titucionalidade ou legalidade. Além da consulta publica prévia da sua
minuta, tal texto normativo foi posteriormente objeto de diversos
debates publicos, nos bancos académicos e em congressos especializados.
Sobreviveu integro e, até o momento, ndo sofreu qualquer alteragao
redacional. Cumpriu sua missio de consolidar a pioneira experiéncia
passada e dar seguranca as experiéncias futuras.

De fato, desde a edi¢ao do decreto, a Procuradoria Geral do Estado
de Sdo Paulo recebeu ao menos uma dezena de casos novos, além de
outros em que ingressou por sucessdao processual do Estado e a empresas
estatais extintas. O perfil dos temas submetidos ao juizo arbitral segue
concentrado no ambito da infraestrutura, sobretudo no setor de trans-
porte e*', destacando-se, porém, a presenca de clausulas compromissé-
rias em projetos de parcerias em geral®2.

21 Até margo de 2026, registrou-se o acompanhamento de 24 procedimentos arbitrais, dos
quais 11 ainda em curso, totalizando aproximadamente R$9 bilhdes (nominais, sem
atualizacdes) em disputa. Disponivel em: https://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_
Arbitragens/paginas/#team. Acesso em: 30 maio 2026.

22 Disponivel em: http://www.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/. Acesso em: 30 maio 2026.
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3. O DECRETO ESTADUAL N° 64.356/2019
3.1. A concepc¢ao do decreto

O processo de elaboracio da minuta que resultou no Decreto
n® 64.356/2019 foi norteado pelo objetivo de tracar as necessarias
orientacdes para a administragio publica, sem, contudo, introduzir
amarras que engessassem o uso da arbitragem ou que resultassem em
restri¢oes que dificultassem tanto sua ado¢do nos contratos quanto o
desenrolar de eventuais procedimentos. A minuta do decreto foi subme-
tida a consulta publica, a qual foi respondida por diversas entidades,
principalmente camaras de arbitragem e associa¢bes, e advogados.
Algumas diferencas do regulamento de Sdo Paulo, em relagdo ao de
outros entes da federagdo, decorreram da incorporacdo de sugestdes
trazidas por meio dessa consulta.

3.2. Aplicacao

Uma das preocupagoes foi definir em quais contratos usar arbi-
tragem (art. 2°, caput). A redacao inicial da minuta de decreto afirmava
que a arbitragem poderia ser utilizada em contratos de concessio e de
parceria publico-privada, instrumentos obrigacionais com valor superior
a cem milhdes de reais e demais avengas celebradas pela Administracao
Publica, desde que justificada. Apds o processo de consulta publica,
optou-se por autorizar seu uso em razdo da complexidade da matéria
ou do valor do contrato, sem definir valores ou maiores detalhes, dando
flexibilidade ao administrador para verificar a adequa¢do do instituto
em cada caso concreto. Excluiram-se de seu ambito de aplicagao os
casos abrangidos por legislagao especial e os projetos contemplados com
financiamento ou doagao de organismos internacionais, quando houver
a incidéncia de regras proprias de adesdo (art. 1°, paragrafo tnico).

Outro aspecto importante, talvez um dos mais decisivos, é a atri-
bui¢do da competéncia para decidir pelo seu uso, com a adogio da
convencdo de arbitragem nos contratos. No modelo paulista??, cabe a

23 Em relagdo ao artigo 1°, § 2, da Lei federal n® 9.307/1996, que prevé que a autoridade
competente ¢ aquela responsavel por firmar acordos ou transagdes, deve-se considerar que:
(i) curiosamente, refere-se apenas & “administracdo direta”; e (ii) o legislador federal nio
pode dispor sobre organiza¢iao administrativa dos demais entes, de modo que tal previsdo nio
deve ser entendida como imediatamente aplicdvel ao Estado. BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996. Op. cit. Aprofundando a questao: MEGNA, op. cit., 2019, p. 189-190.

33



CRISTINA M. WAGNER MASTROBUONO & BRUNO LOPES MEGNA

autoridade responsavel pela assinatura do instrumento obrigacional —
que incluiu outros tipos de ajuste, e ndo apenas o contrato —, decidir a
respeito do uso da clausula compromissoria (paragrafo tnico do art.
2°). Essa competéncia deve observar, no entanto, a existéncia de even-
tual decisdo ja emanada de 6rgdo colegiado. Tal situacio é frequente,
por exemplo, nos contratos de concessio e/ou parcerias publico-
-privadas, quando a competéncia para definir as diretrizes do modelo
e da licitagdo cabe ao Conselho Diretor do Programa Estadual de
Desestatiza¢ao** ou ao Conselho Gestor de Parcerias Publico Privadas®,
quando entio a autoridade competente para a assinatura do contrato se
submete a tais diretrizes.

3.3. Convencgao arbitral

A redagao da cldusula arbitral é tema de intenso debate, em vista
da potencial nulidade que pode decorrer do uso de imprecisdes, obscu-
ridades, omissdes e incongruéncias. Uma grande preocupagao refletida
no Decreto n°® 64.356/2019 é a garantia de uniformidade no uso da
arbitragem em toda a esfera estadual; remete-se, por isso, a redacdo da
clausula compromissoria a aprovac¢do da Procuradoria Geral do Estado,
evitando, assim, a inser¢ao de cldusulas que nao guardam conformi-
dade com a orientagao tracada. Ainda, ha a indicagao dos elementos que
devem estar presentes nas convengoes de arbitragem (art. 4°).

Quanto a referidos elementos, destaque ha de ser dado ao adian-
tamento das despesas pelo requerente da arbitragem, que tanto pode
ser o Poder Publico quanto o contratado, e a possibilidade de uso de
documentos técnicos redigidos em outro idioma, sem afastar a ado¢ao
da lingua portuguesa como idioma aplicavel a arbitragem.

Foi afastada a possibilidade de adogao do regime de ressarcimento
de honorarios contratuais, em decorréncia da dificuldade de as pessoas

24 SAO PAULO (Estado). Decreto n° 40.000, de 16 de marco de 1995. Institui o Programa
Estadual de Participagdo da Iniciativa Privada, na Prestacdo de Servigos Publicos e na
Execu¢ido de Obras de Infraestrutura e d4 providéncias correlatas. Diario Oficial do Estado
de Sao Paulo, Sio Paulo, 1995. E alteragdes posteriores.

25 SAO PAULO (Estado). Decreto n°® 48.867, de 10 de agosto de 2004. Regulamenta a Lei
n°® 11.688, de 2004, que institui o Programa de Parcerias Pablico-Privadas — PPP. Diario
Oficial do Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, 2004. E altera¢des posteriores.
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juridicas de direito publico comprovarem suas despesas com advogados
para fins de ressarcimento, tendo em vista que os 6rgaos de advocacia
publica ndo celebram contrato com a Administracdo Publica que os
remunera e que, normalmente, os vencimentos de seus integrantes sio
compostos parcialmente por valores decorrentes de honorarios sucum-
benciais das a¢oes judiciais. Em contrapartida optou-se pela previsao de
pagamento dos honorarios sucumbenciais, com aplicagdo analdgica ao
regime do Codigo de Processo Civil.

A parte dos elementos previstos no decreto, o Estado de Sao Paulo
nao possui uma cldusula padrio oficial para convengoes de arbitragem.
Antes do regulamento, uma proposta resultante de estudos internos da
Procuradoria Geral do Estado chegou a inspirar algumas convengoes
firmadas pelo Estado®. Apods a edicao do decreto, novos estudos da
institui¢do resultaram ndo s6 na sugestio de aprimoramentos para as
clausulas compromissorias, mas também em uma clausula de solugio
de divergéncias ainda mais ampla, abrangendo outros métodos como
negociag¢ao, mediacgdo e dispute boards® .

3.4. Arbitros

Mesmo antes da edi¢io do decreto que regulamentou a sua partici-
pacdo em arbitragens, ja havia se fixado, no Estado de Sao Paulo, o enten-
dimento pela inaplicabilidade de licitagdo para a selegio de cimaras e
de arbitros. Parecer da Procuradoria Geral do Estado, de 20135, concluiu
que “o arbitro ndo é um prestador de servicos” e, por isso, seu vinculo
com o Estado (a despeito da natureza, contratual ou nio) nio estaria no
ambito de incidéncia da Lei n° 8.666/19932%,

26 JUNQUEIRA, André Rodrigues; OLIVEIRA, Mariana Beatriz Tadeu de; SANTOS, Michelle
Manaia. Clausula de solucdao de controvérsias em contratos de parcerias publico-privadas:
estudo de casos e proposta de redagio. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo, S3o Paulo, v. 77, p. 285-313, jan./dez. 2013.

27 O estudo inspirou a cldusula de solugido de divergéncias do contrato de parceria publico-
privada do Trem Intercidades, firmado em 2024. Disponivel em: https://www.parcerias.
sp.gov.br/Parcerias/Projetos/Detalhes/136. Acesso em: 30 maio 2026.

28 PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO, Parecer GPG n° 1/2015. Sio
Paulo: PGE, 2015.
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No decreto, é prevista a possibilidade de solicitacao de esclareci-
mentos ao profissional indicado como éarbitro a fim de auferir sua inde-
pendéncia e imparcialidade, que devem ser prestados sem prejuizo do
atendimento dos demais deveres de revelagao previstos na Lei federal
n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. A quem exerce advocacia, o
decreto ja antecipa que lhe serdo solicitadas informacoes sobre a exis-
téncia de demanda por ele patrocinada, ou por seu escritorio, que seja
contra a Administragao Publica ou na qual se discuta tema correlato ao
caso concreto levado a arbitragem (art. 11).

3.5. Procedimento: preferéncia pela arbitragem institucional,
sem veto a arbitragem ad hoc

Ao regulamentar sua participagdo em arbitragens, o Estado de
Sao Paulo estabeleceu que essas serdo preferencialmente institucio-
nais, “podendo, justificadamente, ser constituida arbitragem ad hoc”
(art. 3°)¥. A mesma opg¢do havia sido feita pela Unido no Decreto
federal n° 8.465/2015, diferentemente dos Estados de Pernambuco (Lei
n® 15.627/2015, art. 3°) e do Rio de Janeiro (Decreto n°® 46.245/2018,
art. 2°), que optaram por adotar procedimentos “exclusivamente por
meio de 6rgdo arbitral institucional”.

A escolha do Estado de Sao Paulo por ndo fechar as portas a arbi-
tragem ad hoc é coerente com seu historico, que, antes da edi¢do do
decreto regulamentar, ja contava com dois procedimentos neste formato,
nos quais o Estado fora litisconsorte passivo com a Companhia do
Metropolitano de Sao Paulo (“Metr6”), em uma das arbitragens, e, na
outra, com a Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (“CPTM”).
Ambos foram iniciados pela companhia espanhola Construcciones y
Auxiliar de Ferrocarriles S.A. (“CAF”), por ocasido de contratos de forne-
cimento de trens para o Estado, com interveniéncia de cada uma dessas
empresas estatais, mediante financiamento internacional de acordo com
diretrizes de “aquisi¢cdes sob empréstimos do BIRD e créditos IDA”, com

29 SAO PAULO (Estado). Decreto n° 64.356, de 31 de julho de 2019. Dispde sobre o uso
da arbitragem para resolug¢io de conflitos em que a Administragio Publica direta e suas
autarquias sejam parte. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo: se¢io 1, Sdo Paulo, ano 129,
n. 144, p. 3, 1 ago. 2019. Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/
decreto/2019/decreto-64356-31.07.2019.html. Acesso em: 10 jun. 2026.
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clausulas compromissorias que determinavam a solugio de disputas por
arbitragem segundo o regulamento da Comissio das Nacoes Unidas
para o Direito Comercial Internacional (em inglés, United Nations
Commission on International Trade Law UNCITRAL). Nos dois
contratos, questionou-se a comprovacdo de pagamento e respectivo
direito de reembolso de despesas alfandegarias e de tributos de impor-
tacdo. Alids, esses sio exemplos nos quais se discutem, em arbitragem,
repercussOes patrimoniais de matéria ndo arbitravel (tributagiao)®.

A partir do Decreto de 2019, a arbitragem institucional torna-se a
regra para o Estado de Sdo Paulo, constituindo a arbitragem ad hoc uma
excecdo que depende de justificativa especifica da “autoridade respon-
savel pela assinatura do instrumento obrigacional” (ou seja, o agente
publico, geralmente um Secretario de Estado ou Diretor Administrativo
de Departamento, competente para firmar,em nome do Estado, o contrato
no qual serd inserida a cldusula arbitral), ouvida a Procuradoria Geral
do Estado (art. 4°, § 3°).

A opgdo pela arbitragem institucional ndo precisa de justificativa
especifica, pois decorre do proprio decreto, cuja preferéncia por arbitra-
gens administradas por cAmaras especializadas tem amparo em decisoes
do proprio Poder Judiciario paulista, que ja reconheceu que, “de fato,
a arbitragem institucional mostra-se a melhor alternativa por se valer
de entidade especializada, sobretudo por envolver ente publico”3!.

Entendeu-se que os beneficios da gestio do procedimento por insti-
tui¢ao arbitral, como a custédia de documentos e a supervisao de fases
criticas do processo, tais como o controle de conflito de interesses dos
arbitros, superam eventuais desvantagens, como o custo a principio maior
do que o da arbitragem ad hoc. E interessante notar que se julgou melhor
a alternativa presumidamente mais cara, o que remete a inadequag¢ao do
critério do “menor preco” nesta escolha, tema a seguir comentado.

30 Disponivel em: https://pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_Arbitragens/paginas/?utm_source=.
Acesso em: 4 abr. 2026.

31 Conforme decisdo da 3 Vara Civel de Itu, confirmada pelo Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo,
e comentada em: MEGNA, Bruno Lopes. Clausula compromisséria vazia em contrato de
concessao de servigo publico (dgua e esgoto). Validade e vinculatividade. Descabimento de
processo licitatorio para escolha de cdmara arbitral ou de arbitros [...]. Revista Brasileira
de Arbitragem, Sdo Paulo, v. 15, n. 59, p. 96-109, 2018.
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3.6. A selecdo da camara arbitral: da escolha unilateral ao
cadastramento

De um momento em que a escolha da camara era unilateralmente
pautada por organismos financiadores, passando por uma fase de indi-
cacoes pela Administragao Publica, até se desenvolver um mecanismo
que equacionasse as regras do direito administrativo e a consensuali-
dade da convencdo arbitral, a forma de sele¢io da camara arbitral foi
um dos principais focos de aten¢io daqueles que enfrentaram o tema
da arbitragem no setor publico brasileiro.

No inicio da experiéncia paulista com arbitragens, a questio da
escolha da cdmara arbitral pouco foi questionada, dado que muitas das
clausulas compromissorias eram pré-determinadas pelos padroes dos
organismos que financiavam o respectivo contrato, condicionando o
financiamento a aceita¢do de camaras internacionais ou de arbitragem
ad hoc segundo as regras da UNCITRAL. Conforme a arbitragem se
consolidou no Brasil, ganhando a confianca internacional, abriu-se o
leque de opg¢des. Ao mesmo tempo, a arbitragem se expandiu no setor
publico para outros contratos,impondo a Administragao Publica a neces-
sidade de se posicionar em relagdo aquelas opcoes inéditas. Tratava-se
de um desafio especial, quando considerada a premissa legal (e a cultura
juridica brasileira) de que as contratagoes publicas, em regra, ocorrem na
forma de adesdo a contrato definido unilateralmente pela Administracao
Publica, em procedimento licitatério.

Nesse segundo momento, o Estado de Sao Paulo adotou um padrao
de cldusulas, notadamente nos contratos de concessdo firmados entre
2013 € 2015, em que se fazia a opgao pela arbitragem institucional, sem
indicagdo prévia de camara. Esta sé seria apontada, a escolha do Estado
ou, na sua omissdo, do contratado, quando do surgimento do litigio32.
Tal op¢ao mostrou-se funcional na pratica e garantiu a operacionalidade
do instituto, em um periodo em que o assunto ainda era controvertido
entre, de um lado, aqueles que nao admitiam que essa escolha pudesse
ser consensual e, de outro, os que criticavam a unilateralidade da clau-
sula. Em 2016, durante uma nova rodada de concessoes conduzida pela

32 Sobre o modelo de clausula ver: JUNQUEIRA; OLIVEIRA; SANTOS, op. cit.
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Agéncia de Transporte do Estado de Sao Paulo, optou-se por pré-deter-
minar a cAmara arbitral nos contratos a serem firmados>>.

Finalmente, seguindo a evolucdo iniciada pela lei mineira (Lei esta-
dual n°® 19.477/2011), que exigia que a cAmara estivesse em “cadastro
de fornecedores” do Estado, prosseguida pela regulamentagao das reli-
citagoes federais (Lei federal n°® 13.448/2017), que falava em “creden-
ciamento” de camaras de arbitragem, e do avanco do regulamento do
Rio de Janeiro (Decreto estadual n° 46.245/2018), o Estado de Sao
Paulo adotou um modelo de “cadastramento” de cimaras. Trata-se de
uma tentativa de operacionalizar o encontro de vontades das partes da
convencao arbitral: de um lado, a Administra¢ao Publica manifesta sua
vontade (legalmente determinada), colocando as condi¢des para que as
camaras sejam listadas no cadastro; do outro lado, o particular mani-
festa sua vontade, em primeiro lugar, ao aceitar a convencado arbitral que
leva a tal cadastro e, em segundo lugar, ao escolher uma das instituigoes
cadastradas, quando lhe couber.

3.7. O “cadastro” de camaras arbitrais: distingao do “credenciamento”

O Decreto paulista definiu expressamente o mecanismo do “cadas-
tramento”: trata-se de uma “lista referencial das entidades que cumprem
requisitos minimos para serem indicadas para administrar procedi-
mentos arbitrais envolvendo a Administragio Publica direta e suas
autarquias”. O cadastro ndo gera ao cadastrado qualquer direito subje-
tivo, mas mero reconhecimento de que se trata de uma das instituicoes
que podem, algum dia ou nunca, gerenciar uma arbitragem em que a
Administra¢do paulista seja parte (artigos 13 e 14).

Se a convengao de arbitragem nao previr institui¢do arbitral determi-
nada, cabera ao requerente escolhé-la, dentre as cadastradas. O requerente
pode ser tanto o particular, quanto a Administracdo. Por logica, em casos
de reconvengio, considera-se requerente aquele que provocar a instau-
ragio da arbitragem. Nos casos em que a escolha caiba a Administracdo
Publica, por ser a requerente ou porque a cldusula compromissoria assim

33 Cf. JUNQUEIRA, André Rodrigues. Arbitragem nas parcerias publico-privadas: um estudo
de caso. Belo Horizonte: Férum, 2019.
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prevé (como ocorre em diversos contratos firmados anteriormente a
edicao do decreto), a indicacao competira ao gestor do contrato, ouvida
a Procuradoria Geral do Estado.

As condi¢bes de cadastramento sdo previstas no decreto e espe-
cificadas na Resolugio PGE n° 45/2019, da Procuradoria Geral do
Estado, a quem foi subdelegada competéncia para “estabelecer critérios
adicionais para o cadastramento de camaras arbitrais, considerando a
experiéncia decorrente de procedimentos arbitrais enfrentados, e criar
mecanismo de avalia¢do e exclusio do cadastro”. Para cadastrar-se, a
camara precisa: (i) dispor de servigos de secretariado e de espaco para
a realizacao de audiéncias, na sede da arbitragem (em regra, a capital
do Estado), sem custo adicional, além das despesas ja adiantadas ordi-
nariamente; (ii) estar regularmente constituida hd, pelo menos, cinco
anos, no Brasil ou no exterior; (iii) atender aos “requisitos legais para
recebimento de pagamento pela Administracio”, mediante apresen-
tacao dos documentos listados na Resolucao®; e (iv) possuir reconhe-
cida idoneidade, competéncia e experiéncia, tendo administrado ao
menos uma arbitragem envolvendo a Administragao direta ou indireta,
e, No ano anterior, a0 menos quinze arbitragens, uma delas de ao menos
cinquenta milhdes de reais. Contra eventual indeferimento de cadastro,
cabe recurso administrativo ao Procurador-Geral do Estado. O cadastro
se sujeita a prazo e pode ser postulado (e repostulado) a qualquer tempo.

34 Essa condi¢do é atendida mediante comprovacdo de: “1. Prova de inscricio no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas, do Ministério da Economia (CNP]); 2. Decreto de autorizacio,
tratando-se de sociedade empresaria estrangeira em funcionamento no Pais; 3. Certificado
de regularidade do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (CRF - FGTS); 4. Certidao
negativa, ou positiva com efeitos de negativa, de débitos trabalhistas (CNDT); 5. Certiddo
negativa, ou positiva com efeitos de negativa, de Débitos relativos a Créditos Tributdrios
Federais e a Divida Ativa da Unido; 6. Certidao emitida pela Fazenda Municipal da sede
ou domicilio da entidade que comprove a regularidade de débitos tributarios relativos
ao Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN).” Além disso, no momento do
pagamento, tais documentos devem estar atualizados, e “ndo poderd haver registros em
nome da cimara de arbitragem no Cadastro Informativo dos Créditos ndo Quitados de
Orgios e Entidades do Estado de Sdo Paulo - CADIN ESTADUAL, no Cadastro de Empresas
Inidoneas e Suspensas ou no sitio eletronico e-sangoes”. PROCURADORIA GERAL DO
ESTADO DE SAO PAULO. Resolugio PGE n° 45, de 16 de dezembro de 2019. Disciplina o
cadastramento de cimaras arbitrais pelo Estado de Sao Paulo. Diario Oficial do Estado de
Sa0 Paulo, Sio Paulo, 2019. Art. 2°, §§ 3° e 4°. Adotou-se, assim, caminho menos restrito do
que o da lei mineira, que exigiu registro no “cadastro de fornecedores do Estado”.
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A expressa disciplina do “cadastramento” é relevante, pois trata
de figura relativamente nova no direito administrativo brasileiro e que,
a principio, nio se confunde com seu pardénimo “credenciamento”.
A Nova Lei de Licitagoes (Lei federal n® 14.133/2021) define “credencia-
mento” como um “procedimento auxiliar da licitagdo”, consistente em
chamamento publico permanente que possibilita aos credenciados serem
contratados pela Administracdo em casos de: (i) contratagdo paralela
nao excludente, devendo ser adotados “critérios objetivos de distribui¢ao
da demanda”, como revezamento entre os credenciados; (ii) escolha a
critério de terceiro, caso em que, assim como na hipdtese anterior, o
edital de chamamento deve prever o valor da contratacdo; ou (iii) pregos
flutuantes, devendo-se registrar cotagdes de mercado vigentes (art. 79).

A contratagao de camaras arbitrais ndo se enquadra com perfeicao
em nenhuma dessas hipoéteses tipificadas de “credenciamento” da nova
Lei de Licitacoes. Nao é possivel assegurar a distribuicio de demanda,
pois a escolha nem sempre depende apenas da Administraciao, depen-
dendo também da vontade da contraparte na arbitragem. Além disso,
mesmo que se considere este um caso de escolha “a critério de terceiro”, a
predeterminacdo do valor da contratacdo nao € feita pela Administragio
Publica. Isso ocorre porque, a0 menos na forma como o mercado de
arbitragem funciona atualmente, as camaras arbitrais tém tabelas de
precos que refletem caracteristicas nao comparaveis objetivamente,
como a reputagdo, os diferentes desenhos institucionais de controle e
supervisao, as especificidades procedimentais como escrutinio e revisao
de decisoes, entre outras. Pelas mesmas razdes, tampouco se trata de
precos que se alteram tao-sé pelas flutuacoes de mercado, ou que sejam
comparaveis em pesquisa de cotagio de pre¢os. Ademais, na forma como
disciplinado na nova Lei de Licitacdes, o credenciamento pode preceder
tanto contratacgdes licitadas como contratagdes diretas. Nomenclaturas
a parte, o que importa é compreender que tais caracteristicas tipificadas
na lei para o “credenciamento” nido servem para a arbitragem.

Tampouco serve a tipificacdo legal das espécies de “inexigibilidade”
e “dispensa” do género “contratagio direta”, nas quais ndo se encaixa a
hipétese da contratacdo de um julgador (o arbitro) ou de uma institui¢ao
responsavel por tutelar o julgamento (a cdmara arbitral). O mesmo enten-
dimento aplicado a “contrata¢ao” de arbitros foi seguido para as camaras
de arbitragem. Embora essas instituicoes desempenhem atividades mais
proximas da prestagdo de servigos, como a custodia de documentos,
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também desempenham também outras atividades em que sobressai a
relacdo de confianca, como o julgamento de impugnagdes de arbitros.

A nova Lei de Licita¢ées perdeu a oportunidade de resolver essa
lacuna legal, limitando-se a dizer (0 que é uma obviedade) que o processo
de escolha de arbitros e de “colegiados arbitrais” deve seguir critérios
isonomicos (isto €, impessoais), técnicos e transparentes (art. 154).
O desajuste nos tipos legais ndo impede, porém, que, tendo em vista a
coincidéncia de razdes juridicas, aplique-se, por analogia, a contratagao
direta na selecao de camaras de arbitragem, como de fato se consagrou®.

3.8. Precatédrios para condenacoes de pagar

Antes da regulamentagdo por decreto, parecer da Procuradoria
Geral do Estado ja havia fixado entendimento de que “sentencas arbi-
trais e judiciais constituem titulos executivos de idéntica natureza
(jurisdicional) e eficacia (titulo executivo judicial) e estao submetidas
as mesmas regras e procedimentos em matéria de execucdo, voluntaria
ou forgcada”3®, ndo sendo possivel afastar a regra constitucional da siste-
matica de precatOrios para o cumprimento de obriga¢io de pagar. No
mesmo sentido, o decreto paulista previu que as “sentencas arbitrais
que imponham obriga¢cdo pecunidria a Administracao Publica direta
e suas autarquias serdo cumpridas conforme o regime de precatérios
ou de obrigacdes de pequeno valor, nas mesmas condi¢cdes impostas
aos demais titulos executivos judiciais” (art. 9°). Mais recentemente, a
institui¢do reiterou esse entendimento em parecer relativo a entes da
administragio indireta com personalidade de direito publico®”.

3.9. Vigéncia e aplicacdo a contratos ja firmados

O decreto paulista comecou a viger na data de sua publicagio (art. 16).
Aditamentos contratuais que lhe sobrevierem, a exemplo daqueles
ocorridos nas prorrogagoes e relicitacbes de parcerias (Lei estadual

35 Cf. MEGNA, op. cit., 2018.

36 Cf. Manifestagio n® 1/2017 da Assisténcia de Arbitragens; ementa reproduzida em:
MEGNA, op. cit., p. 173.

37 Parecer PA n° 12/2024, publicado em: LEE, Suzano Soo Sun. Aplicabilidade do regime de
precatdrios aos processos arbitrais envolvendo entidades da administracao publica indireta.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 284, jan./abr. 2025.
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n® 16.933/2019), deverdo, portanto, observa-lo. Evidentemente, nao
se revogam atos juridicos perfeitos constitucionalmente protegidos. Os
desdobramentos desses atos, porém, podem sofrer seus efeitos. Assim,
por exemplo, isso ocorre em casos de clausulas compromissorias que,
embora autoexecutaveis, ainda dependem de integracio, como na
escolha de regulamento ou de aspectos a serem decididos no termo de
arbitragem, entre outros, dado que, em decorréncia do decreto, cabe ao
agente publico observar seus termos, sob pena de invalidade do ato.

3.10. Aplicacdo a Administracdo indireta (autarquias, empresas
estatais e fundacgoes)

O decreto paulista dispdoe, no seu artigo 1°, que se aplica a
Administra¢do “direta e autarquica”, ambito em rela¢do ao qual o poder
regulamentar do chefe do Poder Executivo se aplica imediatamente.
Tratando-se de matéria comum as pessoas juridicas de direito publico
do Estado, ndo ressalvada de forma especial por suas leis instituidoras,
as autarquias — inclusive as agéncias reguladoras — o decreto se aplica
de forma plena e imediata. Com relag¢do as pessoas juridicas de direito
privado pertencentes a Administra¢do indireta paulista, a aplicagdo é
mediata. Fundagdes governamentais de direito privado’® e empresas
estatais (empresas publicas e sociedades de economia mista) aplicam o
decreto, no que couber, na medida em que internalizem tais regras em
seus regulamentos internos (valendo-se, por exemplo, do cadastro refe-
rencial de cAmaras arbitrais, desde que haja coincidéncia com as regras
internas da entidade), providéncia esta atribuida aos representantes do
Estado junto a tais entidades (art. 17).

3.11. O papel da Procuradoria Geral do Estado

A regulamentacio estadual da arbitragem trouxe varias atribui¢des
a0 6rgao juridico estadual, como ja mencionado no decorrer deste estudo,
como a sua oitiva para a escolha da arbitragem ad hoc e da indicagdo

38 Ao contrério das fundagdes federais, em geral de natureza publica (portanto, autdrquicas),
as fundagoes paulistas sio predominantemente de direito privado (portanto, de regime
comum, “derrogado” por normas de direito publico, em aspectos proprios).
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da institui¢do arbitral, a responsabilidade pela redagao da convencao de
arbitragem e pelo cadastramento das camaras de arbitragem.

Além de tais aspectos, vale ressaltar que todos os procedimentos
envolvendo a Administragao Publica direta e suas autarquias deverdo
necessariamente contar com a participagao da PGE.

E do Procurador-Geral do Estado a competéncia para celebrar
compromisso arbitral apds o surgimento da disputa, ou para esclarecer
ou integrar lacunas de cldusulas compromissorias, independentemente
de previsao no contrato ou mesmo na minuta que acompanhou o edital
de licitacao. Cabe-lhe, ainda, aprovar as designacoes de arbitro nos
procedimentos envolvendo o Estado ou suas autarquias.

Por fim, uma das atribui¢des mais importantes trazidas pelo decreto
¢ a de instrumentalizar o cumprimento do principio da publicidade dos
atos da arbitragem envolvendo ente publico (art. 12). Para efeito da publi-
cidade, consideram-se atos do procedimento arbitral as peticoes, laudos
periciais, o termo de arbitragem ou instrumento congénere e as decisoes
dos arbitros. Em cumprimento a tal incumbéncia, a Procuradoria Geral
do Estado de Sao Paulo publica os atos que ndo sejam enquadrados pela
lei como sigilosos e/ou protegidos por segredo de justica no “Portal de
Arbitragens” de seu sitio eletronico®.

Registre-se, ainda, que a Lei Complementar estadual n® 1.270/2015
instituiu a Assisténcia de Arbitragens, que comemora sua primeira década
de existéncia, como 6rgao especializado na conducdo de procedimentos
arbitrais e na orientacdo sobre questoes relacionadas a arbitragem.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Uma longa histéria, que remonta ao século XIX, precede a consoli-
dacdo da arbitragem como método de solugio de conflitos com o Estado
de Sao Paulo, cujos agentes, mesmo sem precedentes nos quais pudessem
se apoiar, enfrentaram e continuam enfrentando, na pratica, questoes

39 Disponivel em: https://pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_Arbitragens/paginas/?utm_source=.
Acesso em: 20 abr. 2026.
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que ainda hoje sdo objeto de debate em monografias de mestrado, de
doutorado, e em publicacoes especializadas.

Na medida em que algumas experiéncias se consolidaram, nao mais
se justificava manté-las no plano do casuismo. Sua regulagio era um
caminho natural e necessario para que se multiplicassem as participa-
¢oes em arbitragem pelo Estado, cujos imperativos constitucionais de
isonomia, transparéncia e eficiéncia sdo impraticaveis em abstrato, sem
uma minima padronizagao prévia. A exemplo de outros entes da fede-
ragao, a regulacdo da participa¢io do Estado de Sdao Paulo em arbi-
tragens é medida de seguranga para os agentes publicos e privados
envolvidos e para a estabilidade e o progresso do instituto.

Naio se trata de normatizar a arbitragem, mas a participagio do
ente publico na convencdo e no processo arbitral. Na medida em que
a convengao de arbitragem é um negocio juridico e, portanto, requer o
encontro da valida declara¢ido de vontades das partes, nada mais natural
que o Estado, como qualquer pessoa juridica (privada ou publica), regule
os limites nos quais se manifestara, detalhando em que medida se dispoe
a participar de tal negocio. Trata-se, principalmente, de regular compe-
téncias, que condicionam a valida declara¢io de vontade em nome do
Estado e que, por serem publicas e de desconhecimento inescusavel,
devem ser estudadas por todos aqueles que se envolverem com a pratica
da solugdo arbitral de conflitos com a Administracdo paulista, além
daqueles que se interessam por esse apaixonante capitulo do Direito,
que desafia académicos a montar um quebra-cabeca com pecas de direito
administrativo, processual, civil, comercial, econdmico, financeiro, inter-
nacional e de bom senso juridico.

O amadurecimento do instituto, no Estado e particularmente na
Procuradoria Geral do Estado, é inquestionavel, consolidando um
ambiente de seguranga juridica nas arbitragens com o poder publico.
Os entes publicos se firmaram como atores relevantes no universo
da arbitragem brasileira. A perenidade da Assisténcia de Arbitragens
de Siao Paulo, que comemora seu decénio, a exemplo de Orgaos
assemelhados no ambito federal e em outros entes da federacao,
testemunha essa evolugao.
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