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RESUMO: O presente artigo examina a cldusula compromissoria nos
contratos publicos sob trés perspectivas complementares: sua fungio
delimitadora da competéncia arbitral e as consequéncias juridicas de sua
inobservancia; a tensdo entre a autonomia privada, que lhe é inerente,
e as exigéncias do regime juridico-administrativo; e a evolugio das
praticas de redagio ao longo das tltimas décadas. A partir da dicotomia
entre clausula cheia e cldusula vazia, o artigo desenvolve os principais
elementos que devem ser disciplinados em uma convengio de arbitragem
operacional para o setor publico, com énfase nos riscos decorrentes de

omissoes redacionais e nos instrumentos normativos e institucionais

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Doutora e Mestre em Direito do Estado pela Pontificia
Universidade Catodlica de Sao Paulo.
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disponiveis para a estruturagdo adequada do instrumento. O trabalho
destina-se a advogados que atuam na assessoria de entes publicos ou de

parceiros privados em arbitragens envolvendo a Administragdo Publica.

Palavras-chave: Cldusula compromissoria. Arbitragem publica. Competéncia

arbitral. Nulidade. Contratos de infraestrutura.

1. INTRODUCAO

A arbitragem nos contratos celebrados pela Administracido Publica
brasileira deixou de ser uma questdo controversa. Doutrina, jurispru-
déncia e legislacdo convergiram no reconhecimento de que o Estado
pode — e, em determinados contextos, deve — recorrer a jurisdicao arbi-
tral para a solu¢do de conflitos decorrentes de seus contratos. Esse
percurso, iniciado timidamente nos anos 1990 e consolidado com a
reforma promovida pela Lei n® 13.129/2015% e pela Lei n°® 14.133/20213,
transformou a Administracdo Publica em um dos principais usua-
rios do instituto no cendrio nacional, especialmente nos contratos de
infraestrutura de grande porte.

O que ainda nao se consolidou de forma homogénea, porém,
¢ a qualidade técnica do instrumento que institui a arbitragem nos
contratos publicos: a clausula compromissoria. A experiéncia acumu-
lada nas dltimas décadas revela uma assimetria significativa entre os
entes federados que desenvolveram expertise arbitral — a Unido, os
grandes estados e alguns municipios — e aqueles que, ainda sem tradi¢do
no manejo do instituto, continuam inserindo em seus contratos clau-
sulas precdrias, incompletas ou inoperantes. O resultado, em ambos os
casos, € 0 mesmo: o fracasso da promessa de eficiéncia que justifica a
escolha pela arbitragem.

O problema que persiste, portanto, nao esta na validade da arbi-
tragem publica em abstrato — matéria ha muito pacificada —, mas na

2 BRASIL. Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de
1996, para ampliar o ambito de aplicagdo da arbitragem e aprimorar o seu funcionamento.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.

3 BRASIL.Lein® 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos.
Brasilia, DF: Presidéncia da Reputiblica, 2021.
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operacionalizagdo do instrumento que a institui. A clausula compromis-
soria mal estruturada gera incidentes processuais custosos, disputas sobre
a propria competéncia dos arbitros e, em casos mais graves, declaragoes
de nulidade que desfazem anos de procedimento. A compreensao precisa
de sua funcdo, de sua natureza juridica e de seus elementos essenciais,
é, portanto, condi¢do de exercicio competente da advocacia nessa seara.

Além disso, ha uma especificidade estrutural que distingue a cldusula
compromissoria nos contratos publicos daquela inserida nos contratos
privados paritarios: ela ndo resulta, em regra, de negociagao bilateral.
Definida unilateralmente pela Administragio e inserida no instrumento
contratual que o particular aceita ao vencer a licitagao, a clausula apro-
xima-se, nesse aspecto, dos contratos de adesdo. Essa caracteristica
impoe ao ente publico — e ao advogado que o assessora — uma respon-
sabilidade técnica redobrada na fase de modelagem contratual, uma vez
que as omissdes redacionais tendem a se revelar apenas no momento do
conflito, quando a disposi¢do das partes para cooperar é inversamente
proporcional a necessidade de fazé-lo.

O presente artigo esta estruturado em seis secdes, além desta intro-
ducdo. A secao 2 examina a fung¢do da clausula compromissoria como ato
constitutivo e delimitador da competéncia arbitral, com énfase nas hipo-
teses de nulidade previstas no artigo 32 da Lei de Arbitragem. A se¢do 3
analisa a tensdo entre a autonomia privada que fundamenta a convencdo
arbitral e as exigéncias do regime juridico-administrativo, abordando as
especificidades da licitacao e as possibilidades de revisdo posterior da
clausula. A se¢do 4 desenvolve a dicotomia entre clausula cheia e clau-
sula vazia, com suas respectivas implicacOes praticas. A secio 5 examina
os principais elementos que devem ser disciplinados em uma clausula
compromissoria operacional para o setor publico. A se¢do 6 reconstroi a
evolucdo historica das praticas de redagao nos contratos publicos brasi-
leiros. E, por fim, a secdo 7 apresenta as conclusdes do trabalho.

2. A CLAUSULA COMPROMISSORIA COMO ATO CONSTITUTIVO
E DELIMITADORA DA COMPETENCIA ARBITRAL

A arbitragem é um método heterocompositivo de solugio de conflitos
pelo qual as partes, de comum acordo, submetem uma controvérsia a
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decisdo de um terceiro — o arbitro ou o tribunal arbitral —, cuja sentenca
produz os mesmos efeitos juridicos da decisdo judicial, com for¢a de
coisa julgada e aptidio para embasar execucdo forcada. Nessa cons-
trucao, a clausula compromisséria cumpre uma fungio que é ao mesmo
tempo constitutiva e delimitadora: constitutiva porque é por meio dela
que as partes optam pela utilizagdo da jurisdi¢do arbitral em vez da
estatal; delimitadora porque sdo seus termos que definem os limites
da competéncia dos arbitros.

A convic¢do de que os arbitros tiram sua competéncia exclusiva-
mente da convengao de arbitragem ndo é apenas um principio tedrico —
¢ uma regra operacional com consequéncias praticas diretas. Nos termos
do artigo 4° da Lein® 9.307/1996*, a clausula compromissoria € o negocio
juridico pelo qual as partes se comprometem a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir relativamente a um contrato. O verbo
“submeter” ndo é neutro: ele indica que a competéncia arbitral é criada
por vontade das partes e se estende até onde essa vontade alcanca — nem
mais, nem menos. O drbitro que decide matéria nao compreendida no
ambito da cldusula ndo esta exercendo jurisdi¢ao arbitral legitimamente
conferida: esta usurpando competéncia que as partes nao lhe atribuiram.

As consequéncias juridicas dessa extrapolagdo sio graves e estdo
expressamente previstas na lei. O artigo 32 da Lei de Arbitragem
enumera as hipoteses de nulidade da sentenga arbitral, dentre as quais
se encontra, no inciso IV, a de a sentenga ter sido proferida “fora dos
limites da conven¢do de arbitragem”. Trata-se de nulidade relativa a
competéncia, que contamina a sentenga na parte que extravasa os limites
da jurisdi¢do arbitral e que contamina a senteng¢a em sua parte deci-
soria e pode ser declarada pelo Poder Judiciario nos termos do artigo
33 da mesma lei. A a¢do de nulidade pode ser proposta no prazo de
noventa dias a contar da data de notificaciao da sentenca arbitral, e sua
procedéncia implica a desconstitui¢do do julgado, com todos os 6nus de
tempo e recursos que um procedimento arbitral representa.

Importa destacar ainda que o controle judicial da sentenga arbitral,
nas hip6teses do artigo 32, limita-se ao denominado error in procedendo —

4  BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF:
Presidéncia da Reptiblica, 1996.
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os vicios formais e de competéncia previstos taxativamente na lei. Os
erros de julgamento, denominados error in judicando, nio sao passiveis
de revisao nem mesmo pelo Poder Judiciario: o mérito da decisdo arbi-
tral é definitivo e insindicavel em sua substancia. Isso representa uma
diferenca estrutural em relagido as decisdes judiciais, que comportam
duplo grau de jurisdi¢ao, e confere especial peso a qualidade da clausula:
uma vez instaurada a arbitragem dentro dos limites do objeto definido
pelas partes, o julgamento dos arbitros é final. A acao declaratéria de
nulidade, prevista no artigo 33 da Lei de Arbitragem e sujeita ao prazo
decadencial de noventa dias, ndo se confunde com a impugnacdo ao
cumprimento de sentenga, que também pode ser veiculo para alegacio
de nulidade, nos termos dos artigos 525 e seguintes do Cddigo de
Processo Civil. Em qualquer dessas vias, porém, o Judicidrio nio pode
substituir o julgamento dos arbitros: em caso de procedéncia do pedido
de nulidade, a sentenca é desconstituida e as partes sdo submetidas a
novo julgamento arbitral, sendo vedado ao magistrado togado julgar
novamente o mérito da controvérsia.

A amplitude do objeto definido na clausula é, portanto, uma
decisdo de politica contratual que tem efeitos diretos sobre o que os
arbitros poderdo decidir. Cldusulas que definem o objeto de forma vaga
ou excessivamente restrita tendem a gerar incidentes sobre compe-
téncia — impugnagdes no curso do procedimento, a¢oes de nulidade apds
a sentenca ou, pior, disputas paralelas no Judiciario sobre matérias que
ficaram excluidas da arbitragem. A jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justi¢a sobre o tema é consolidada no sentido de que a interpre-
tacdo da convencdo de arbitragem deve ser razoavelmente abrangente,
de modo a preservar a eficicia do instrumento; mas essa orientagio nao
supre a auséncia de texto claro, especialmente em contratos publicos, nas
quais a interpretacdo extensiva da cldusula pode ser questionada sob o
argumento de que a Administragdo esta submetendo ao arbitro matérias
que nao foram expressamente incluidas no escopo de sua competéncia.

A relevancia da clausula como delimitadora da competéncia arbitral
se manifesta também na chamada “competéncia-competéncia” — prin-
cipio pelo qual os préprios arbitros tém, em regra, o poder de decidir
sobre os limites de sua jurisdi¢do. Esse principio, consagrado no artigo 8°,
paragrafo unico, da Lei de Arbitragem, tem como corolario a obrigagao
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do arbitro de se ater estritamente ao que foi definido na cldusula.
A clareza redacional da clausula é, nesses casos, o principal instrumento
de contencio: ela fornece a base objetiva sobre a qual os arbitros funda-
mentarao sua decisdo sobre os limites da competéncia, e sobre a qual o
Judiciario, se provocado, realizara o controle posterior.

Por tudo isso, a redagio da clausula compromissoria nao é um exer-
cicio burocratico nem uma formalidade contratual; é um ato de enge-
nharia juridica que define, antecipadamente, os contornos da jurisdi¢ao
que as partes estdo criando. O advogado que assiste a Administragao
Publica nessa fase tem diante de si a responsabilidade de construir um
instrumento que seja a0 mesmo tempo suficientemente abrangente para
absorver os conflitos que o contrato efetivamente pode gerar e suficien-
temente preciso para evitar que os arbitros sejam instados a decidir
matérias que a Administragdo ndo teria legitimidade para submeter a
jurisdi¢do privada. O equilibrio entre esses dois imperativos é a arte
central da redacdo de clausulas compromissorias em contratos publicos.

3. ORIGEM PRIVADA E ADAPTACAO AO REGIME PUBLICO:
AUTONOMIA DA VONTADE, CONSENSUALIDADE E AS
ESPECIFICIDADES DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A convengdo de arbitragem tem origem inequivocamente privada.
E um negdécio juridico que pressupde, como condi¢ido de existéncia e
validade, a manifestacio de vontade livre e esclarecida das partes em
derrogar a jurisdi¢ao estatal e submeter seus conflitos a uma jurisdi¢ao
de natureza privada. A autonomia da vontade e a consensualidade sio,
portanto, os fundamentos axiologicos da clausula compromissoria — e,
como tais, ndo podem ser eliminados pela circunstancia de que uma
das partes seja um ente publico. Tanto o artigo 1° da Lei n°® 9.307/1996
quanto o artigo 1°, § 1°, com a redagio conferida pela Lei n® 13.129/2015,
confirmam que a Administragdo Publica, direta e indireta, pode ser parte
em procedimentos arbitrais, desde que o objeto seja constituido por
direitos patrimoniais disponiveis.

A tensdo que se estabelece, contudo, ndo esta no plano da capaci-
dade subjetiva do ente publico para arbitrar — questio pacificada —, mas
no plano da formag¢ao da vontade contratual. Em um contrato privado
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paritario, a clausula compromissoéria resulta de negociagao bilateral: as
partes discutem seu conteudo, propdem alteragoes e chegam, por conver-
géncia de vontades, ao texto que serd inserido no instrumento. A bila-
teralidade nio é apenas formal; ela é a garantia de que ambas as partes
compreenderam e aceitaram as implicagdes da escolha pela arbitragem.

Nos contratos publicos precedidos de licitagdo, a formagao da
vontade contratual assume uma configuracao prépria, que guarda seme-
lhanga com a dos contratos de adesdo, mas com ela nio se confunde.
As clausulas contratuais — incluida a compromisséria — sao definidas
pela Administra¢do e integram o edital antes mesmo da apresentacdo
das propostas. O particular que deseja contratar tem conhecimento
prévio e integral das condic¢des do ajuste, inclusive no que diz respeito a
convencdo de arbitragem, e manifesta sua concordancia ao apresentar
a proposta no certame licitatorio. Ha, nesse sentido, bilateralidade: ndao
a bilateralidade da negociacao direta, tipica dos contratos privados pari-
tarios, mas a bilateralidade informada pela ciéncia prévia das condig¢oes
e pela livre decisdo de participar ou ndo da licitagao.

Nos contratos de concessao e de parceria publico-privada, assim
como nos contratos de grandes obras de infraestrutura, essa bilaterali-
dade é reforcada pelos procedimentos de consulta e audiéncia publica
que antecedem a publica¢io do edital. Esses instrumentos permitem que
os interessados — potenciais licitantes, associagdes setoriais, entidades de
representacdo e especialistas — apresentem sugestdes, questionamentos
e criticas ao modelo do contrato, incluindo as clausulas de resoluciao
de conflitos. A clausula compromisséria que resulta desse processo nao
¢ uma imposi¢ao unilateral: é o produto de uma escolha institucional
da Administracdo submetida ao escrutinio publico e ao debate técnico
com os agentes do mercado que irdo, ao final, apresentar propostas.
Essa dimensdo participativa do processo de formacdo contratual é um
elemento relevante para a compreensio da legitimidade da clausula e,
em caso de eventual impugnagao, para a sua defesa.

A terceira implicacdo é a mais relevante do ponto de vista pratico:
a responsabilidade pela qualidade da cldusula recai integralmente sobre
a Administracdo. Ao definir unilateralmente os termos do instrumento
que institui a arbitragem, o ente publico assume o 6nus de té-lo feito
de forma tecnicamente adequada. Eventuais omissoes, imprecisdes ou
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ambiguidades da clausula ndo podem ser atribuidas ao particular — que
a aceitou como condi¢do do contrato — nem ao arbitro, que s6 pode
interpretar o texto que lhe foi apresentado. O resultado de uma cldusula
mal redigida é, invariavelmente, um procedimento arbitral mais custoso,
mais demorado e mais incerto.

O regime juridico-administrativo prevé, no entanto, mecanismos
que permitem corrigir ou complementar a clausula apds a assinatura do
contrato. O primeiro é o aditivo contratual: nos termos do artigo 153
da Lei n°® 14.133/2021, os contratos existentes podem ser aditados para
incluir ou modificar clausulas relativas a métodos adequados de solucdo
de conflitos, desde que observados os limites legais para a alteracdo
contratual. Esse dispositivo resolveu uma duvida que existia sob a égide
da lei anterior, relativa a possibilidade de alteracdo de contratos vigentes
para incluir a clausula arbitral em momento posterior a assinatura.

O segundo mecanismo é o compromisso arbitral — o instrumento de
convengao de arbitragem celebrado apds o surgimento do conflito, por
oposicdo a clausula compromissoria, que € firmada antes. O compromisso
arbitral permite que as partes, mesmo na auséncia de cldusula no contrato
ou para complementar uma cldusula vazia, definam consensualmente
os termos da arbitragem que irdo instaurar. No contexto dos contratos
publicos, a celebracio do compromisso é uma oportunidade de consenso
superveniente que, quando exitosa, resolve de forma mais agil e adequada
os problemas de uma cldusula deficiente. Além disso, 0 compromisso
arbitral tem sido utilizado para levar ao ambito arbitral conflitos que ja
tramitavam no Poder Judiciario, permitindo reunir sob julgamento tnico
controvérsias fragmentadas em multiplos processos judiciais. O deno-
minado “Caso Libra” é o paradigma mais citado nessa modalidade de
uso: a Companhia Docas do Estado de Sao Paulo (CODESP) — atual
Autoridade Portuaria de Santos (APS), a Unido Federal e as empresas
Libra Terminais, ap6s mais de uma década de litigio judicial, celebraram
um compromisso arbitral para reunir as diversas demandas em curso em
um unico procedimento perante o Centro de Arbitragem e Media¢ao da
Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC) reconhecendo que a
celeridade, a especialidade técnica e a reunido dos pleitos em julgamento
unico representavam ganhos que o Poder Judicidrio nio conseguiria
proporcionar. A fundamentagio legal para esse tipo de acordo encontra
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suporte expresso no artigo 26 da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), que autoriza a celebra¢io de compromissos
entre a Administragdo Publica e os particulares para eliminar incertezas
juridicas ou situagdes contenciosas na aplicagio do Direito Publico.
Contudo, a viabilidade do compromisso depende sempre da boa-fé e da
cooperacdo de ambas as partes no momento do conflito — condigdo que,
pela propria natureza das situagoes litigiosas, nem sempre esta presente.

Em qualquer dos casos, a participacdao da advocacia publica é indis-
pensavel. As procuradorias nio devem ser apenas consultadas apds a
elaboracdo da clausula; devem participar ativamente de sua redacdo
desde a fase de modelagem do contrato. Esse envolvimento precoce
cumpre ao menos duas funcoes relevantes. A primeira € técnica: o advo-
gado publico que conhece as especificidades do ente, sua experiéncia
arbitral anterior e os contratos em andamento é o interlocutor mais
qualificado para verificar se a cldusula proposta é adequada a realidade
institucional daquele ente. A segunda é politica e institucional: o 6rgao
que participou da elaboracdo da cldusula tem muito menor incentivo
para questiond-la anos depois, quando o conflito surgir. A clausula cons-
truida com a participa¢io da Procuradoria é, em regra, uma clausula
que a Administra¢dao defendera — e ndo uma que tentard anular.

4. CLAUSULA CHEIA E CLAUSULA VAZIA: IMPLICACOES PRATICAS
PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA

A distingdo entre cldusula cheia e cldusula vazia é, dentre todas
as dicotomias que estruturam o estudo das convencdes de arbitragem,
a que tem maior repercussiao pratica sobre a efetividade do procedi-
mento. Sua compreensao é, por isso, indispensavel para o advogado que
atua nessa area — seja assessorando a Administracao na fase de mode-
lagem contratual, seja representando qualquer das partes no momento
em que o conflito se instala.

A clausula vazia é aquela que estabelece a arbitragem como meca-
nismo de solu¢do de conflitos, mas nao disciplina os elementos proce-
dimentais necessarios para que o procedimento possa ser efetivamente
instaurado. Em sua forma mais elementar, é a clausula que se limita
a declarar que “as controvérsias oriundas do presente contrato serdao
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resolvidas por arbitragem, na forma da Lei n® 9.307/1996”. Essa formu-
lacdao, aparentemente completa porque faz referéncia a lei que rege o
instituto, é funcionalmente incompleta: ela cria a obrigacdo de arbitrar,
mas ndo fornece os meios para fazé-lo. Como os arbitros serdo esco-
lhidos? Quem os indica? Em que prazo? Por qual cdmara o procedimento
serda administrado? A lei prevé respostas supletivas para algumas dessas
questdes, mas elas pressupdem a cooperagio das partes — e é exatamente
quando as partes ndo cooperam que a clausula vazia se revela incapaz
de cumprir sua fungio.

O mecanismo legal para sanar a omissdo da clausula vazia estd no
artigo 7° da Lei de Arbitragem, que prevé uma agao judicial especifica
destinada a suprir a vontade da parte recalcitrante. Por essa via, a parte
interessada ingressa em juizo, requerendo que o magistrado comple-
mente a cldusula, definindo os elementos procedimentais que faltam
e permitindo, assim, a instaurag¢do da arbitragem. O juiz, nessa acdo,
atua como agente que substitui a declaracdo de vontade da parte recal-
citrante — ndo como arbitro, mas como garantidor da eficicia positiva
da convencio arbitral.

O paradoxo que essa situacdo configura é evidente: a parte que
escolheu a arbitragem justamente para evitar o Poder Judiciario vé-se
obrigada a recorrer ao Judiciario para poder arbitrar. O procedimento
do artigo 7° pode consumir meses ou anos. Durante esse tempo, o
contrato principal pode estar paralisado, os conflitos podem se agravar
e os custos de transagiao crescem de forma exponencial. Nos contratos
de infraestrutura — em que os valores envolvidos sio elevados, os prazos
sdo determinantes e a continuidade da execugio é de interesse publico —,
a paralisacdo da solu¢do do conflito por conta de uma clausula mal
redigida pode ter consequéncias desproporcionalmente graves.

A clausula cheia, por contraste, é aquela que contém todos os
elementos necessarios para que a arbitragem seja instaurada de forma
imediata, independentemente da cooperagdo da parte adversa. A deno-
minacao “cheia” nao significa, necessariamente, que a cldusula seja longa
ou detalhada. Uma cldausula pode ser ao mesmo tempo cheia e mini-
malista: basta que ela remeta ao regulamento de uma camara arbitral
especifica para que o procedimento seja completo. O regulamento da
cadmara ja prevé como os arbitros serdo nomeados, como o processo sera
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conduzido, quais sdo os prazos e como as custas serdo geridas. A clau-
sula que faz essa remissio €, por incorporagao, completa — e permite a
instauracao imediata do procedimento perante aquela cimara.

A estratégia minimalista — clausula cheia por remissao — é parti-
cularmente recomendada para entes publicos com menor experiéncia
no manejo da arbitragem, pois diminui drasticamente o risco de erros
redacionais. O gestor que nido domina os tecnicismos do Direito Arbitral
pode, com seguranga, redigir uma cldusula que indique a cdmara
competente, estabeleca a arbitragem de direito, preveja o principio da
publicidade e remeta, para todos os demais efeitos procedimentais, ao
regulamento da cdmara escolhida. Esse texto, por mais curto que seja,
é tecnicamente completo.

A estratégia maximalista, por outro lado, produz clausulas que
antecipam e disciplinam de forma detalhada os principais pontos que
podem gerar divergéncias durante o procedimento. Ela inclui, ja no
instrumento contratual, disposicdes sobre o nimero de arbitros, os crité-
rios de qualificacdo, as regras especificas de publicidade, o tratamento
de questdes de urgéncia, os prazos para emissao da sentenca e as regras
de alocacdo de custos. Esse modelo oferece maior previsibilidade a todas
as partes — o ente publico, o parceiro privado e o eventual arbitro —
e elimina potenciais divergéncias no momento da elaboraciao do termo
de arbitragem ou da ata de missdo, que sio documentos normalmente
redigidos apos o surgimento do conflito. Sua desvantagem é a rigidez:
uma cldusula maximalista pode se tornar inadequada a luz de circuns-
tancias supervenientes que as partes nao anteciparam.

Entre os extremos minimalista e maximalista, ha uma solucdo inter-
medidria que tem se revelado particularmente eficiente nos contratos
publicos: a clausula que remete, por incorporagio, a um decreto regu-
lamentador. Decretos como o Decreto Federal n°® 10.025/2019° e o
Decreto Estadual de Sdo Paulo n° 64.356/2019 estabelecem um conjunto
de regras especificas para as arbitragens envolvendo aqueles entes,
incluindo disposi¢oes sobre publicidade, escolha de camaras, critérios de

5  BRASIL. Decreto n° 10.025, de 20 de setembro de 2019. Dispde sobre a arbitragem para
dirimir litigios nos setores de infraestrutura de transporte. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2019.
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qualificagdo de arbitros e alocacdo de custos. A clausula que remete a esse
corpo normativo €, a0 mesmo tempo, curta no texto e completa por refe-
réncia — o gestor ndo precisa redigir cada uma dessas regras no contrato,
mas elas se tornam parte integrante da convengao por for¢a da remissio.

Uma questdo pratica que frequentemente se coloca ao advogado
que assessora a parte adversa — o parceiro privado — é a seguinte:
diante de uma clausula vazia, é mais vantajoso ingressar com a acao
do artigo 7° para completa-la ou celebrar um compromisso arbitral?
A resposta depende das circunstancias concretas. O compromisso arbi-
tral é mais 4gil quando ha disposicio de ambas as partes para cooperar,
mas essa disposi¢do é, por defini¢do, incerta no momento do conflito.
A acido do artigo 7° é mais robusta porque produz uma decisio judicial
que independe da cooperacdo da parte contrdria, mas consome tempo
e recursos. Em contratos de infraestrutura de grande valor, a questao
da urgéncia pode ser determinante — e, aqui, a clausula cheia volta a se
revelar indispensavel, pois € a Unica que permite a instauracdo imediata
da arbitragem, sem depender de qualquer ato judicial prévio.

5. PRINCIPAIS ELEMENTOS A SEREM DISCIPLINADOS NA
CLAUSULA COMPROMISSORIA EM CONTRATOS PUBLICOS

A opcdo pela clausula cheia — seja em sua versio minimalista, maxi-
malista ou intermedidria — implica a necessidade de tomar decisdes
técnicas sobre o conteudo do instrumento. Cada uma dessas decisdes
tem consequéncias praticas que o advogado deve conhecer e ponderar
a luz das caracteristicas do contrato, do ente publico envolvido e das
camaras arbitrais disponiveis.

O primeiro e mais critico elemento é a definicao do escopo arbi-
travel. O conceito de escopo ndo se confunde com o de arbitrabilidade
objetiva — que diz respeito as matérias que o ordenamento admite sejam
submetidas a arbitragem, independentemente da vontade das partes.
O escopo é uma decisdo contratual: trata-se da escolha, entre as matérias
objetivamente arbitraveis, daquelas que as partes efetivamente decidiram
submeter aquela arbitragem especifica. Um contrato pode envolver rela-
¢oes juridicas de natureza distinta — algumas passiveis de arbitragem,
outras ndo —, e a clausula é o instrumento pelo qual as partes recortam,
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dentro do universo do objetivamente possivel, o subconjunto do contra-
tualmente eleito. Dois erros opostos comprometem igualmente esse
recorte. A hiperdefini¢io — mediante listas exaustivas de categorias de
conflito — cria o risco de incompletude: o que ficar de fora da lista pode
tornar-se objeto de disputas sobre a propria abrangéncia da clausula,
com a parte interessada argumentando que determinada controvérsia
nao foi incluida no escopo. A generalizacdo irrestrita — “todos os litigios
decorrentes do contrato” — nio distingue o arbitravel do nao arbitravel,
gerando inseguranca sobre se as matérias que envolvem o exercicio de
poder publico foram ou nio abrangidas. Uma solucdo tecnicamente
viavel é aquela que combina uma defini¢ao funcional positiva com uma
exclusdo expressa: sdo arbitraveis os conflitos relativos a direitos patri-
moniais disponiveis decorrentes do contrato — formula¢ao que absorve
automaticamente todas as hipoteses que o ordenamento considera arbi-
traveis —, enquanto a exclusido expressa enumera as matérias que nao
serdo submetidas a arbitragem: o exercicio de poderes de intervengao,
rescisdo unilateral, aplicacdo de penalidades ndo contratuais e decisoes
regulatorias que extrapolem o contrato.

O segundo elemento é a escolha entre arbitragem institucional e
arbitragem ad hoc. Nos contratos publicos de infraestrutura, a arbi-
tragem institucional é, em regra, a modalidade mais adequada. A cimara
fornece um regulamento testado e publico, que pode ser invocado como
fundamento das escolhas do gestor perante os 6rgaos de controle, como
o Tribunal de Contas. A camara também dispoe de secretaria e infraes-
trutura proprias, gerencia as comunicagoes processuais e possui meca-
nismos de nomeacdo de arbitros que afastam o risco de paralisacdo por
impasse na escolha. Igualmente relevante é o fato de as camaras insti-
tucionais disporem de procedimentos proprios para a apreciagao e a
decisio das impugnacdes aos arbitros — mecanismo que é condi¢ido de
funcionamento adequado de qualquer arbitragem e que assume sensibi-
lidade especial nas que envolvem a Administra¢do Publica. Nas arbitra-
gens publicas, a exigéncia de impessoalidade e a sujei¢io do gestor ao
controle externo tornam a gestao dos conflitos de interesse dos arbitros
um ponto de aten¢do permanente: a existéncia de um 6rgao institucional
imparcial, com rito definido e critérios previamente estabelecidos para
apreciar as impugnacdes, oferece as partes — e especialmente ao ente
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publico — uma garantia procedimental que a arbitragem ad hoc simples-
mente ndo comporta sem a negociacdo especifica de regras para esse
fim. Essa estrutura € especialmente valiosa para entes publicos de menor
porte, que nao dispoem de aparato administrativo para gerir as particu-
laridades de um procedimento arbitral ad hoc — do aluguel de salas para
as audiéncias ao pagamento direto de honorarios dos arbitros.

A escolha da camara especifica deve ser fundada em critérios obje-
tivos e documentaveis: custo do procedimento em relagio ao valor
estimado do contrato; expertise setorial da institui¢do; historico de
eficiéncia; e existéncia de regulamento especifico para arbitragens envol-
vendo entes publicos. Essa documentacdo é relevante ndo apenas para
fins de controle, mas também para prevenir questionamentos sobre a
legitimidade da escolha. Em contratos de valor expressivo, a adoc¢do
de sistemas de credenciamento prévio de cdmaras — como previsto nos
decretos federal e estadual — é altamente recomendavel, pois trans-
fere para um momento anterior ao conflito o escrutinio técnico sobre
a idoneidade das institui¢oes disponiveis. Para municipios sem estru-
tura para manter cadastro proprio, a estratégia de “carona” — permitir
que as partes escolham qualquer camara ja credenciada pela Unido ou
por Estados que possuam credenciamento — é uma solugio pratica que
preserva a seguranga juridica sem exigir esforco institucional despro-
porcionado. O proprio municipio de Sao Paulo consagrou essa logica
no Decreto n® 59.963/2020: enquanto ndo constituido cadastro muni-
cipal proprio de cdmaras arbitrais, a convencao pode remeter ao creden-
ciamento realizado por outro ente como universo de escolha valida.
Trata-se de solugao que dissocia a operacionalidade da clausula da capa-
cidade institucional do ente de manter estrutura propria de avaliagdo e
cadastramento de cimaras — permitindo que municipios de menor porte
se beneficiem do escrutinio técnico ja realizado por entes com maior
experiéncia arbitral, sem renunciar a seguranca juridica que a indicagao
de camaras previamente avaliadas proporciona.

O terceiro elemento é a disciplina da escolha e qualificagio dos
arbitros. A Lei de Arbitragem confere as partes ampla liberdade nessa
matéria, impondo apenas os requisitos de capacidade civil, indepen-
déncia e imparcialidade. Nos contratos publicos, esse espaco de liber-
dade é conformado pelos principios da impessoalidade e da preven¢ao
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de conflitos de interesses, que impoem ao gestor o dever de objetivar e
documentar suas escolhas de forma a submeté-las ao controle externo.

No plano dos critérios de qualificagdo, a clausula deve estabe-
lecer requisitos objetivos que a Administragio adotara na indicacdo
e que servirdo de parametro para a avaliagio isonOmica dos candi-
datos: formagao juridica — obrigatéria, pois a arbitragem nos contratos
publicos é sempre de direito —, e conhecimento comprovado em Direito
Administrativo ou Regulatério, que pode ser aferido por produgio
académica, trajetOria profissional ou vivéncia pratica na area. Esses
critérios, ja presentes nas cldusulas da Unido e dos Estados com maior
experiéncia arbitral muito antes da Lei n® 14.133/2021, atendem simul-
taneamente as trés exigéncias que o artigo 154 dessa lei veio positivar:
garantem a tecnicidade do tribunal, oferecem uma base objetiva e verifi-
cavel para a avaliagdo isonomica dos candidatos e tornam transparentes,
para o parceiro privado e para os 6rgios de controle, os parametros
que orientardo as indicagdes da Administracao. O artigo 154 confirmou,
portanto, uma pratica ja consolidada, conferindo-lhe respaldo legal
expresso sem alterar sua esséncia.

A inclusdo desses critérios na clausula ndo elimina — nem poderia
eliminar — o espago de avaliacdo subjetiva que a confianga, como pres-
suposto legal da fun¢io de arbitro, necessariamente preserva. A indi-
cacdo de arbitros ndo é, nem pode ser tratada como, um procedimento
licitatorio: a fungibilidade entre candidatos, pressuposto da licitagao,
¢ incompativel com a logica da escolha personalissima que funda-
menta a jurisdi¢do arbitral. O que os critérios objetivos da clausula
fazem é reduzir o espaco de questionamento sobre a legitimidade das
escolhas e conferir ao gestor a cobertura institucional necessaria para
demonstrar, perante os 6rgaos de controle, que as indicagdes obser-
varam parametros preestabelecidos. O procedimento de indicacido deve
ainda prever um mecanismo claro de solu¢io em caso de impasse na
escolha do 4rbitro-presidente.

A verificacao da independéncia e da imparcialidade dos arbitros é
um ponto de atencdo especialmente critico nas arbitragens envolvendo a
Administra¢do Publica. Ao contrario do que ocorre no Poder Judiciario —
onde o juiz é investido por concurso publico e sua imparcialidade é
presumida institucionalmente —, na arbitragem sio as proprias partes que
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escolhem os julgadores, o que torna o controle dos vinculos e interesses
dos indicados um dever ativo e permanente de ambos os lados. Para a
Administracdo, esse dever é reforcado pelo regime juridico de direito
publico: uma sentenca proferida por um arbitro em situagao de conflito
de interesses ndo revelada pode ensejar ndo apenas a sua anulacdo, mas
também questionamentos perante os 6rgaos de controle sobre a regulari-
dade da indicacdo. A clausula deve, portanto, criar mecanismos que esti-
mulem a revela¢do espontanea e tempestiva de qualquer fato que possa
comprometer a imparcialidade ou a independéncia do indicado — e ndo
apenas exigir a declara¢iao formal de auséncia de impedimento. Nessa
linha, é recomendavel que a cldusula estabeleca um rol exemplificativo
de situagoes de potencial conflito que o arbitro deve comunicar as partes
antes de aceitar o encargo, como a existéncia de relacbes profissionais
ou econdémicas com qualquer das partes, com seus advogados ou com
o setor regulado envolvido no contrato. Igualmente importante é prever
o dever de revelagdo continua: situacoes de conflito de interesse podem
surgir nao apenas antes da aceitacdo do encargo, mas também durante o
procedimento e até mesmo apds a prolacdo da sentenca. Para a aferi¢ao
objetiva dessas situacdes, a praxe consolidada nas advocacias publicas é
a utilizagdo das IBA Guidelines on Conflict of Interest in International
Arbitration como referencial de soft law — instrumento expressamente
mencionado pelo Decreto Federal n® 10.025/2019 como parametro para
essa verificacdo, e que organiza as hipoteses de conflito em listas que
orientam a avalia¢do concreta sem pretender exauri-la.

O quarto elemento é a disciplina da publicidade e da confidencia-
lidade. Essa é a tensdo mais visivel entre o modelo arbitral classico —
que favorece a confidencialidade como traco essencial — e o regime
juridico-administrativo, que impde a publicidade como principio consti-
tucional. A Lei n® 13.129/2015 resolveu essa tensdo de forma expressa ao
determinar que a arbitragem envolvendo a Administra¢ao Publica sera
sempre de direito e respeitara o principio da publicidade. O problema
pratico é que a lei ndo define quais atos do procedimento siao necessa-
riamente publicos e quais podem ser mantidos em sigilo. A cldusula deve
preencher essa lacuna, distinguindo trés camadas: os atos de publici-
dade necessaria — existéncia do procedimento, identificacdo das partes,
objeto da controvérsia e sentenga final —, os atos de confidencialidade
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facultativa — pegas processuais, provas documentais, laudos periciais e
atas de audiéncia —, e os atos de publicidade diferida — mantidos em
sigilo durante o procedimento, mas divulgados apds a sentenga para
permitir o controle externo. Essa arquitetura em camadas permite conci-
liar a exigéncia constitucional de transparéncia com a necessidade de
proteger informacdes estratégicas que, se publicadas durante o procedi-
mento, poderiam criar incentivos perversos a litigiosidade.

O quinto elemento é a vedag¢do ao julgamento por equidade e a
exigéncia de arbitragem de direito. Essa é uma das poucas exigéncias
materiais que a legislacio impoe de forma imperativa a arbitragem
publica, sem deixar margem a autonomia das partes. O arbitro que
decide a arbitragem publica deve fundamentar sua decisio nas normas
juridicas vigentes — ndo pode recorrer a critérios subjetivos de justica
ou razoabilidade que ndo encontrem respaldo no ordenamento. A clu-
sula deve afirmar expressamente essa exigéncia, que tem fundamento no
artigo 2°, § 3°, da Lei de Arbitragem. Um ponto relevante para o advo-
gado que atua no procedimento é que decisoes arbitrais fundamentadas
exclusivamente em principios juridicos abstratos, sem o exame concreto
das normas aplicaveis e sem a ponderacdo das consequéncias praticas
previstas no artigo 20 da LINDB, podem ser questionadas como equiva-
lentes funcionais de julgamentos por equidade — e, portanto, sujeitas a
nulidade do artigo 32 da Lei de Arbitragem.

O sexto elemento é a disciplina dos custos e dos honorarios.
A alocagdo de custos tem relevancia especial nos contratos publicos
por razoes de ordem orcamentaria e de controle. Do ponto de vista
or¢amentdrio, o ente publico nem sempre dispoe de dotagao especifica
para fazer frente ao adiantamento imediato de taxas arbitrais, que em
contratos de grande valor podem ser expressivas. Por essa razao, a clau-
sula compromissoria deve prever expressamente que o parceiro privado
adiantara a integralidade das custas do procedimento — incluindo as
taxas da camara arbitral e os honorarios dos arbitros —, cabendo ao
ente publico o ressarcimento dos valores adiantados em caso de sua
sucumbéncia. Essa previsio, além de solucionar o problema orga-
mentario imediato, garante que o procedimento nao fique paralisado
por falta de recursos da Administracio no momento da instauracao.
E também a regra adotada pelos principais decretos regulamentadores
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da arbitragem publica — federal e estaduais —, o que reforca sua legitimi-
dade perante os 6rgaos de controle e a consolida como pratica padrao
a ser reproduzida nas clausulas, independentemente da existéncia de
decreto especifico do ente contratante. A disciplina dos honorérios
advocaticios merece atencdo igualmente cuidadosa e é frequentemente
subestimada na redacdo das clausulas. Na arbitragem, ao contrario do
que ocorre no processo judicial, a regra dos regulamentos das camaras é
o ressarcimento das custas pela parte sucumbente — e esse ressarcimento
abrange, em geral, nio apenas as taxas do procedimento, mas também
os honordrios contratuais dos advogados da parte vencedora. Para a
Administracao Publica, essa regra representa um risco significativo:
em caso de sucumbéncia, o ente poderia ser condenado a reembolsar
os honorarios contratados pelo parceiro privado junto a escritorios de
advocacia que operam por tabelas de horas, cujos valores podem ser
desproporcionais em relagiao ao que seria razoavel em um processo judi-
cial. Para afastar esse risco, nao basta confiar no regulamento da cimara
escolhida — é imprescindivel que a clausula compromisséria discipline
expressamente a questdo. A solucdo mais adotada pelos decretos regu-
lamentadores é a previsdo de honorarios de sucumbéncia calculados
nos termos do Codigo de Processo Civil (CPC), que estabelece parame-
tros objetivos e proporcionais ao valor da causa. Caso se opte por uma
solucdo mais restritiva, a cldusula pode simplesmente afastar o ressar-
cimento de honorarios contratuais, determinando que cada parte arque
com os honorarios de seus proprios advogados independentemente do
resultado — o que elimina o risco de condenagdo em valores imprevisi-
veis, ainda que também afaste a possibilidade de recupera¢io dos hono-
rarios em caso de éxito da Administracao.

O sétimo elemento, cada vez mais presente nos contratos de infra-
estrutura de longa duragido, é a previsio de mecanismos de escalona-
mento de disputas. A logica das clausulas escalonadas é a de que a
arbitragem é o ultimo recurso — o método mais caro, mais lento e mais
adversarial disponivel as partes — e que, portanto, s6 deve ser acionada
quando os mecanismos preliminares de solucdo tiverem sido esgotados.
O escalonamento tipico comeca com a negociacao direta, evolui para a
mediag¢do ou para o dispute board — comité permanente de especialistas
que acompanha a execuc¢do do contrato e profere decisdes vinculantes
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provisorias —, e chega a arbitragem apenas quando nenhum desses
instrumentos tiver resolvido a controvérsia. A principal vantagem dessa
arquitetura para os contratos publicos é que ela previne o acimulo de
pleitos: como a arbitragem € cara, as partes tendem a aguardar o surgi-
mento de multiplas controvérsias antes de inaugurar o procedimento.
O resultado é uma arbitragem de escopo excessivo, com varios temas
sendo discutidos simultaneamente, o que aumenta a durag¢do e o custo
do procedimento de forma exponencial. A resolucdo célere de conflitos
pontuais nos degraus inferiores da escada evita esse acimulo e mantém
o procedimento arbitral reservado para as questdes que realmente
demandam a soluc¢do vinculante de um tribunal especializado.

6. A EVOLUCAO DAS CLAUSULAS COMPROMISSORIAS NOS
CONTRATOS PUBLICOS BRASILEIROS

A trajetoria das cldusulas compromissorias nos contratos publicos
brasileiros é, em larga medida, a trajetoria da propria arbitragem publica
no pais — um percurso marcado pela resisténcia inicial, pela lenta acei-
ta¢do doutrindria e jurisprudencial e pelo salto qualitativo promovido
por reformas legislativas e pela acumulagio de experiéncia institucional.
Compreender essa trajetéria € indispensavel para quem deseja atuar com
proficiéncia nessa area, pois os contratos em vigor hoje sio o produto
de geracdes diferentes de praticas redacionais, e o advogado frequente-
mente se depara com cldusulas elaboradas em contextos normativos e
institucionais muito distintos do atual.

O marco legislativo inicial é a Lei n® 9.307/1996, que reformulou
completamente o tratamento da arbitragem no direito brasileiro. Antes
dela, a eficacia da convencdo de arbitragem dependia da celebragao de
um compromisso arbitral posterior ao surgimento do conflito — o que
tornava a clausula compromissoria um mero prenincio de negociagao,
sem forca compulsoria autonoma. A Lei de Arbitragem de 1996 inverteu
essa logica: a clausula compromissoria passou a ser dotada de eficicia
positiva, obrigando as partes a submeter seus conflitos a arbitragem
independentemente da vontade superveniente de qualquer delas. Esse
avango, porém, nao foi acompanhado de uma resposta legislativa clara
sobre a utilizagdo da arbitragem pelo Estado. O artigo 1° da lei original
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remetia a capacidade de contratar, sem mencionar expressamente os entes
publicos, o que gerou anos de incerteza doutrindria e jurisprudencial.

No periodo entre 1996 e 2015, a utilizagdo da arbitragem pela
Administra¢do Publica ocorreu sem que a Lei de Arbitragem a auto-
rizasse expressamente — lacuna que gerava controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial sobre a legitimidade do instituto no dmbito publico.
A arbitragem era, nesse periodo, um instrumento ainda incipiente nos
contratos publicos, adotada em trés situagdes distintas. A primeira
eram os contratos de concessio de servicos publicos e de parceria
publico-privada, amparados respectivamente na Lei n® 8.987/1995¢ e na
Lei n® 11.079/20047, que admitiam expressamente a previsio de arbi-
tragem — embora poucos contratos efetivamente a previssem. A segunda
eram os contratos celebrados nos setores regulados por agéncias cujas
leis instituidoras ja contemplavam a possibilidade de utilizagao de
meios extrajudiciais de solu¢do de controvérsias, ainda que nem sempre
de forma taxativa, como a Lei n® 10.233/2001 (Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres — ANTT e Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios — ANTAQ), a Lei n® 9.472/1997 (Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes — ANATEL) e a Lei n® 10.848/2004 (setor elétrico).
A terceira eram os contratos de obras celebrados com financiamento de
organismos multilaterais de crédito, como o Banco Mundial e o Banco
Interamericano de Desenvolvimento, nos quais a cldusula compromis-
sOria era inserida por exigéncia do proprio organismo financiador, com
base no artigo 42, § 5°,da Lei n° 8.666/1993, que autorizava a adog¢do das
guidelines do financiador como condi¢do do financiamento. Essas clau-
sulas, redigidas segundo modelos padronizados dos organismos financia-
dores e voltadas primariamente ao contexto internacional, introduziram
nos contratos publicos brasileiros praticas arbitrais mais sofisticadas do
que as que o ordenamento interno comportava a época — contribuindo
para a familiarizacdo das advocacias publicas com procedimentos arbi-
trais institucionais e com camaras de proje¢ao internacional, como a
Camara de Comércio Internacional (CCI). As clausulas da época, em

6  BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e
permissdo da prestacdo de servigos publicos. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1995.

7  BRASIL. Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitacdo e
contratagao de parceria publico-privada. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2004.
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seu conjunto, refletem a inseguranca do periodo: sdo, em sua maioria,
lacunosas quanto aos elementos procedimentais, imprecisas na deli-
mitacdo do objeto arbitravel e omissas quanto a exigéncias especificas
do regime juridico-administrativo, como a publicidade e a vedag¢do ao
julgamento por equidade.

A virada normativa decisiva veio com a Lei n°® 13.129/2015, que
reformou a Lei de Arbitragem e explicitou, de forma inequivoca, que
a Administragao Publica direta e indireta pode ser parte em procedi-
mentos arbitrais relativos a direitos patrimoniais disponiveis. A mesma
lei inseriu os §§ 1° e 2° no artigo 1° e o § 3° no artigo 2°, estabelecendo
as exigéncias imperativas especificas para as arbitragens publicas: a
forma de direito e a observancia da publicidade. O impacto dessas alte-
racgdes sobre a qualidade das clausulas foi imediato: os contratos cele-
brados apdos 2015 passaram a incluir, com maior frequéncia, disposi¢des
expressas sobre publicidade e sobre a vedacdo a equidade, refletindo a
incorporacio das exigéncias legais a pratica redacional.

A aprovagdo da Lei n® 14.133/2021 — a nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos — representou um segundo salto qualitativo.
Os artigos 151 a 154 da nova lei consolidaram, em diploma geral de
contratos administrativos, o reconhecimento dos métodos adequados
de solucdo de conflitos — mediacdo, concilia¢do, dispute boards e arbi-
tragem — como instrumentos legitimos para a resolu¢io de disputas sobre
direitos patrimoniais disponiveis. O artigo 153, em particular, resolveu a
davida sobre a possibilidade de aditamento de contratos existentes para
incluir clausulas de Alternative Dispute Resolution (ADR), eliminando
um obstaculo pratico relevante para a modernizagdo de contratos cele-
brados sob a lei anterior. O artigo 154 estabeleceu critérios minimos
para a selecdo de arbitros, refor¢cando a exigéncia de tecnicidade, trans-
paréncia e isonomia nos procedimentos de escolha.

No plano infralegal, o Decreto Federal n°® 10.025/2019 foi o instru-
mento de maior repercussao sobre as praticas redacionais dos contratos
de infraestrutura federal. Ele estabeleceu um procedimento especi-
fico de autorizac¢do para a utilizacdo da arbitragem — com manifestaciao
da Advocacia-Geral da Unido - e disciplinou, de forma detalhada, as
exigéncias de publicidade, os critérios de qualificacdo das camaras arbi-
trais e a alocacdo de custos. No plano estadual e municipal, o Decreto
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n°® 64.356/2019 do Estado de Sdo Paulo e o Decreto n° 59.684/2020
do Municipio de Sao Paulo cumpriram papel analogo, padronizando
as clausulas arbitrais adotadas nesses entes e fornecendo um referen-
cial normativo que pode ser incorporado por remissao nos contratos.
Paralelamente a evolu¢do normativa, houve uma transformacao signi-
ficativa na posi¢ao dos 6rgdos de controle. O Tribunal de Contas da
Unido (TCU) percorreu uma trajetéria que vai da resisténcia inicial —
fundada na premissa de que a arbitragem atentaria contra os principios
da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico — ao reconhe-
cimento expresso de que “a arbitragem é um instrumento de politica
publica que tem o efeito de aumentar a seguranga juridica e melhorar o
ambiente institucional da desestatizacdo da infraestrutura”, conforme
consignado no voto condutor do Acérdao TCU n° 3.160/2020-Plenario®.
Esse realinhamento do 6rgao de controle externo foi decisivo para reduzir
o temor dos gestores publicos em optar pela arbitragem e em estruturar
suas clausulas com maior ousadia técnica. Os dados sobre a participacao
da Administragido Publica nas arbitragens das principais camaras brasi-
leiras confirmam o resultado dessa convergéncia de fatores: entre 2018
e 2024, as arbitragens com partes publicas representaram, em média,
cerca de 10% do ntumero total de novos procedimentos iniciados nas
camaras de maior expressdao do pais.

A assimetria entre entes de alta e baixa maturidade arbitral persiste,
no entanto, e representa o principal desafio para a universalizacdo das
boas praticas. A Unido, os estados de Sio Paulo e do Rio de Janeiro e
os municipios de maior porte desenvolveram expertise consolidada na
gestao de clausulas compromissorias e de procedimentos arbitrais. Por
outro lado, uma parcela significativa dos municipios — especialmente os
de menor porte — ainda carece dos instrumentos técnicos, institucionais e
normativos necessarios para estruturar adequadamente os instrumentos
que adotam. Para esses entes, contudo, o caminho para a melhoria quali-
tativa das cldusulas ndo exige a criacdo de estrutura normativa propria
a partir do zero. A experiéncia acumulada pelos entes de maior maturi-
dade arbitral estd, em larga medida, disponivel e acessivel: os decretos

8  BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n. 3.160/2020 — Plenério. Relator: Ministro
Vital do Régo. Julgado em 25 nov. 2020.
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regulamentadores da Unido, do Estado de Sdo Paulo e do Estado do Rio
de Janeiro, as clausulas padrao desenvolvidas por suas procuradorias ao
longo de anos de pratica arbitral e os modelos consolidados em contratos
de infraestrutura de grande porte constituem um acervo técnico que
municipios menores podem adotar por remissdao ou tomar como refe-
réncia direta na elaboragao de suas préoprias convencoes. A estratégia de
“carona” nos cadastros de cimaras de entes maiores complementa esse
aproveitamento no plano institucional, permitindo que o ente de menor
porte se beneficie do escrutinio técnico sobre a idoneidade das cimaras
ja realizado por quem dispoe de estrutura para fazé-lo. A combinagdo
dessas duas estratégias — remissio a normas e modelos ja testados, e
aproveitamento de cadastros existentes — é o caminho mais pragmatico
para elevar o padrao qualitativo das cldusulas sem impor ao ente um
esforco institucional desproporcional a sua capacidade.

O cendrio atual é, portanto, de avanco inegavel, mas com desa-
fios remanescentes. O proximo ciclo de concessdes e parcerias
publico-privadas — que tende a envolver um nudmero crescente de
entes federados e de contratos de menor porte relativo, especialmente
no setor de saneamento bdsico ap6s a reforma promovida pela Lei
n°® 14.026/2020° - exigira um esfor¢o deliberado de capacitacao técnica
da advocacia publica e de padronizagao de clausulas compromissoérias
adaptadas as especificidades desses contratos. A sofisticacio que os
grandes contratos de infraestrutura ajudaram a desenvolver precisa ser
traduzida em instrumentos acessiveis e aplicaveis por entes com menor
capacidade técnica e institucional.

6.1. A evolucao das clausulas compromissérias nos contratos
publicos paulistas

A trajetéria das clausulas compromissorias nos contratos de parceria
publico-privada do Estado de Sao Paulo constitui um dos exemplos mais
ricos de maturagao institucional no campo da arbitragem publica brasi-
leira. Compreender essa evolugao é indispensavel para o advogado que

9 BRASIL. Lei n° 14.026, de 15 de julho de 2020. Atualiza o marco legal do saneamento
basico. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2020.
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pretende assessorar a Administragdo ou o parceiro privado com consis-
téncia técnica, pois as escolhas hoje adotadas nos instrumentos contra-
tuais refletem — e deliberadamente corrigem — os problemas identificados
nos modelos que as antecederam.

No periodo compreendido entre 2004 e 2013, o Estado de Sao
Paulo passou a adotar a arbitragem em seus contratos de Parceria
Publico-Privada (PPP), mas sem uniformidade de redagio. O estudo
comparativo dos contratos firmados nesse periodo revela uma heteroge-
neidade expressiva que espelhava a auséncia de uma diretriz institucional
consolidada: no contrato da Linha 4 do Metro, indicou-se a Cimara
de Comércio Internacional como a instituicdo responsavel; na PPP da
Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo (Sabesp) para
o sistema Sao Lourengo, optou-se um por tribunal ad hoc com exigéncia
minima de experiéncia dos arbitros, mas sem regulamento definido; e
no contrato do Departamento de Aguas e Energia Elétrica (DAEE) para
o sistema de reservatorios, simplesmente adotou-se uma clausula vazia.
Essa fragmentacgio refletia a inexisténcia de uma politica institucional
uniforme sobre como a Administragio deveria organizar a solucdo de
seus litigios com os parceiros privados.

Foi nesse contexto que a Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo (PGE), em estudos desenvolvidos a partir de 2013, sistematizou o
problema e prop6s uma solu¢do para uma das questdes mais sensiveis
da arbitragem publica: a escolha da cAmara arbitral. A proposta, que a
época enfrentou resisténcias, partia da premissa de que designar previa-
mente uma camara especifica no contrato era inadequado em ajuste de
longa duragdo — pois a cdmara poderia ndo mais existir ou nao ser a mais
adequada no momento do litigio, décadas depois da assinatura —, e que
deixar essa escolha para o momento do conflito, sem critérios objetivos,
abria espago para estratégias de indicacdo parcial. A solu¢do formulada
foi a previsdo contratual de critérios objetivos de sele¢io a serem apli-
cados quando do surgimento da disputa, com prevaléncia da escolha
pelo Poder Concedente. Esse modelo, gradualmente aceito, consolidou-se
na pratica contratual paulista e viria a ser posteriormente aperfeicoado
com a institucionaliza¢do do credenciamento prévio de camaras.

A consolidagdo normativa desse percurso deu-se com a elaboracio,
pela Procuradoria Geral do Estado, do Decreto Estadual n. 64.356/2019.
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A norma resultou de um processo de consulta publica conduzido pela
propria PGE e teve como propésito central superar dois problemas
estruturais que persistiam nas arbitragens envolvendo a Administragao
estadual: a falta de uniformidade na redagdo das clausulas compro-
missorias pelos diferentes 6rgaos e entidades, e a auséncia de garantia
sistematica de publicidade dos critérios a serem adotados pela
Administra¢do Publica estadual nos procedimentos. O decreto cumpriu
trés fungdes institucionais relevantes. Primeiro, fixou as premissas que
os oOrgdos e entidades da Administragdo direta e autarquica deveriam
observar na elaboracdo de suas clausulas, eliminando a dispersdo reda-
cional que caracterizara a fase anterior. Segundo, instituiu o cadastro
de camaras arbitrais habilitadas para a solug¢do de litigios envolvendo
a Administragio estadual, conferindo a sele¢io da cimara uma camada
de controle institucional anterior ao surgimento do litigio: a camara
cadastrada ja havia demonstrado, no procedimento de credenciamento,
compatibilidade com o principio da publicidade e experiéncia em arbi-
tragens com o poder publico. Terceiro, centralizou na Procuradoria
Geral do Estado a avaliacao das clausulas compromissorias a serem
adotadas pelos 6rgdos e entidades, assegurando consisténcia técnica e
conformidade com as diretrizes institucionais.

O resultado desse acimulo de experiéncia pratica e de maturagao
normativa € visivel na qualidade das clausulas dos contratos mais
recentes. O contrato da PPP do Trem Intercidades (TIC) Eixo Norte
(Concorréncia Internacional n. 01/2021), cuja clausula de solucao de
controvérsias foi elaborada pela Procuradoria Geral do Estado, é o
exemplo mais acabado desse processo. Trata-se de uma clausula esca-
lonada que disciplina, em capitulo préprio e com grande densidade
normativa, as instancias sucessivas de solucao de conflitos — das trata-
tivas negociais a arbitragem —, reservando ao Poder Judiciario apenas as
matérias expressamente excluidas da jurisdi¢ao arbitral.

No plano especifico da arbitragem, o contrato do TIC incorpora,
em linguagem precisa, as licoes acumuladas nos contratos anteriores.
A delimita¢ao das matérias arbitraveis atingiu um grau de precisio que
os modelos mais antigos nao alcancavam: o instrumento combina lista
positiva e lista negativa expressas, elencando as controvérsias sujeitas
a arbitragem - entre as quais o reequilibrio econdémico-financeiro,
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o inadimplemento contratual, o reajuste da remuneracdo, os indi-
cadores de desempenho e os mecanismos de compartilhamento de
riscos — e delimitando as matérias insuscetiveis de arbitragem, como a
natureza e a titularidade publica dos servigos, o poder de regulacdo e
fiscalizacdo, o exercicio do poder sancionatério em abstrato, a encam-
pacdo e a caducidade. A coexisténcia das duas listas elimina a zona
cinzenta que nos contratos anteriores gerava disputas preliminares sobre
a propria competéncia dos arbitros. O instrumento fixa ainda valor
minimo de um milhdo de reais para acesso a arbitragem, com regras
antielisivas que vedam a fragmentagao artificiosa de pedidos coligados
e a cumulacado indevida de pedidos ndao conexos.

Para a escolha da camara, o contrato remete ao cadastro instituido
pelo Decreto Estadual n. 64.356/2019 - consolidando, em clausula
contratual expressa, o modelo que a PGE havia desenvolvido anos antes
e que o decreto havia institucionalizado. Outros elementos de relevo
igualmente disciplinados sdo: a exigéncia de identificacio nominal do
financiador da demanda como condi¢do prévia a instauragao da arbi-
tragem; a vedacdo expressa a que profissionais que tenham atuado como
membros do colegiado técnico, auditores independentes ou verifica-
dores independentes sejam posteriormente indicados como arbitros; a
publicidade ampla dos atos do procedimento, com disponibilizacao na
internet de peti¢oes, laudos, termos de arbitragem e decisoes; a explici-
tacdo do regime de precatérios para obrigacdes pecunidrias impostas
ao concedente; e a previsio de que o adiantamento das custas recai
integralmente sobre a concessiondria, eliminando o impasse or¢amen-
tario que estudos anteriores identificavam como obsticulo pratico a
instauragdo da arbitragem pela Administracdo.

Essa trajetoria — das clausulas fragmentadas e heterogéneas do
periodo 2004-2013, passando pela sistematizagio promovida pela PGE
e pela edicio do Decreto n. 64.356/2019, até o modelo tecnicamente
denso do contrato do TIC — demonstra que a evolu¢do qualitativa das
clausulas compromissérias nos contratos publicos paulistas ndo resultou
de imposicdo legislativa, mas de um aprendizado institucional acumu-
lado. O advogado que conhece esse percurso estd em melhor posi¢do
para compreender as razoes de cada escolha redacional, para identificar
eventuais lacunas nos instrumentos com que se depara e, em especial,
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para assessorar entes publicos de menor maturidade arbitral que, ao
estruturar suas proprias clausulas, podem beneficiar-se da experiéncia ja
consolidada nos contratos de infraestrutura de maior porte.

7. CONCLUSAO

A clausula compromissoria nos contratos publicos é um instrumento
de engenharia juridica que vai muito além de sua aparéncia formal.
E o ato pelo qual as partes criam a jurisdi¢do dos arbitros, definem os
limites de sua competéncia e, a0 mesmo tempo, projetam sobre o futuro
as condicdes em que os conflitos serdo resolvidos. A qualidade técnica
desse instrumento determina, em grande medida, se a promessa de efici-
éncia que justifica a opc¢ao pela arbitragem serda ou nao cumprida.

As péginas anteriores buscaram demonstrar que a compreensio
da clausula compromissoria nos contratos publicos exige a articulagao
de trés ordens de conhecimento. O primeiro é o dominio do direito
arbitral: as regras sobre convencdo de arbitragem, competéncia dos
arbitros, hipoteses de nulidade da sentenca e mecanismos de supri-
mento judicial da vontade. O segundo é o conhecimento do regime
juridico-administrativo: as exigéncias constitucionais e legais que condi-
cionam o exercicio da autonomia contratual da Administracdo, a forma
de constituicdo da vontade contratual nos procedimentos licitatérios e
as possibilidades de revisao da clausula por aditamento ou compromisso
arbitral. O terceiro é o dominio pratico da estruturacdo contratual:
saber quais elementos devem ser disciplinados, em que nivel de detalhe
e com quais consequéncias para as diferentes escolhas possiveis.

A dicotomia entre clausula cheia e clausula vazia é o eixo central
dessa pratica. A clausula vazia cria a ilusdo de ter previsto a arbitragem
enquanto transfere para o momento do conflito — o pior momento
possivel — as decisdes mais relevantes sobre como ela sera instaurada.
A clausula cheia, seja em sua versao minimalista, maximalista ou interme-
diaria (por remissao a decretos regulamentadores), € o inico instrumento
que assegura a efetividade imediata do procedimento. Em contratos de
infraestrutura de longa duracdo, onde a continuidade da execucdo é de
interesse publico e os valores em disputa sdo expressivos, essa distin¢ao
pode ser determinante para a preservacao do objeto contratual.
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Os principais elementos que a clausula deve disciplinar — escopo
arbitravel, modalidade institucional ou ad hoc, critérios de qualificacao
dos arbitros, publicidade, vedacdo a equidade, alocagio de custos e
mecanismos de escalonamento — ndo sdo escolhas independentes. Eles
formam um sistema coerente, no qual a decisio sobre cada elemento
condiciona e é condicionada pelas decisdes sobre os demais. A cimara
institucional escolhida pode ja disciplinar aspectos de publicidade que
a clausula nao precisa repetir. O nivel de complexidade do contrato
pode justificar a op¢ao por um tribunal de cinco arbitros em vez de trés.
A previsao de dispute boards na fase de execugao pode reduzir o escopo
das controvérsias que chegam a arbitragem. O advogado que conhece
essas interagdes é capaz de construir cldusulas que sejam simultanea-
mente operacionais, compativeis com o regime juridico-administrativo e
adequadas as caracteristicas especificas do contrato.

A evolugdo das praticas redacionais nas ultimas décadas é enco-
rajadora, mas a assimetria entre entes de alta e baixa maturidade arbi-
tral permanece como o principal desafio para a universalizagio das
boas praticas. Nesse contexto, o papel do advogado - seja o advogado
publico que assessora o ente na modelagem do contrato, seja o advo-
gado privado que representa o parceiro ou que é chamado a lidar com
clausulas deficientes ja em contexto litigioso — € essencial. A contribui¢ao
mais relevante que a advocacia especializada pode oferecer a arbitragem
publica brasileira nio é a de ampliar o volume de procedimentos arbi-
trais, mas a de elevar a qualidade dos instrumentos que os instituem.
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